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L'ASSICURAZIONE  SULLA  VITA 
NEL  DIRITTO  INTERNAZIONALE  PRIVATO 


§.  1. 
Della  legge  ehe  dere  regrolare  il  eontratto. 

La  grande  diffusione  delle  inaprese  d*  assicurazione  sulla  vita, 
che  non  si  limitano  né  si  ristringono  più  entro  la  cerchia  dello 
Stato,  in  cui  il  privato  assicuratore  o  la  Società  tengono  la  loro  re- 
sidenza, ma  si  estendono  anche  alT  estero,  riuscendo  con  la  quan- 
tità degli  affari  a  stabilire  un  compenso  fra  gli  eventi  fortunati  e 
quelli  sfortunati,  fa  sorgere  molte  questioni  di  Diritto  Internazionale 
Privato  sulla  maniera  di  regolare  i  rapporti  intercedenti  fra  le  parti, 
le  quali  spesso  sono  soggette  a  leggi  diverse. 

À  risolvere  tali  questioni  è  vòlto  il  presente  studio,  nel  quale 
ci  atterremo  al  diritto  internazionale  positivo  italiano,  citando  tutta- 
via le  decisioni,  che  potemmo  trovare  in  proposito,  di  scrittori  e 
di  tribunali  stranieri. 

La  prima  e  principale  indagine  è  quella  della  legge  applicabile 
al  contratto,  e  che  deve  accompagnarlo  fino  al  suo  completo  svol- 
gimento; è  d*uopo  quindi  premettere  a  tutte  le  altre  questa  ricerca, 
che  ha  un  carattere  generale. 

Si  dovranno  applicare  naturalmente  gli  articoli  6,  9,  IO  e  12 
del  Titolo  Preliminare  del  nostro  Codice  Civile,  e,  poiché  questo 
cootratio  é  sottoposto  alla  legge  commerciale,  anche  Tart.  58  del 
Codice  di  Commercio  (1).  Per  conseguenza  i  contraenti  sono  liberi  di 
scegliere  la  legge  che  vogliono:  però,  siccome  questo  accade  di 
rado  nelle  assicurazioni  ed  é  piò  facile  trovare  regole  espresse  nelle 

(1)  Si  veda,  a  proposilo  dell' applicabilità  dell'art  58,  la  nota  più  sotto. 
Del  3.*  paragrafo. 
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Pòlizze,  sarà,  nella  maggior  parte  dei  casi,  indispensabile  ricorrere 
alle  presunzioni  degli  artìcoli  sopraccennati,  nei  casi  non  previsti 
0  non  regolati  dalla  polizza  slessa. 

Dovremo  quindi  applicare  anche  a  questo  contratto,  ogniqual- 
volta sia  possibile,  la  legge  del  luogo  di  conclusione,  riserbando  a 
quella  del  luogo  d'esecuzione  il  determinare  la  maniera  con  cui  st 
dovrà  procedere  air  adempimento  della  convenzione,  e  tutto  quanta 
riguarda  gli  atti  da  farsi  per  la  conservazione  e  T  esercizio  dei  di- 
ritti da  essa  derivami  (art.  9-10;  art.  58).  È  del  pari  ovvio  che 
se  uno  straniero,  un  inglese  per  esempio,  contratterà  in  Italia  con 
una  C!ompagnia  del  suo  paese,  dal  diritto  comune  alle  due  parti, 
ossia  da  quello  inglese,  dovrà  esser  regolato  quanto  non  sia  espres- 
samente detto  nella  Polizza,  pel  principio  stabilito  nelP  art.  9  del 
Titolo  Preliminare,  ripetuto  neirarl.  58,  e  che  riguarda  i  con- 
traenti appartenenti  ad  una  stessa  nazione. 

Troviamo  un'applicazione  della  lez  loci contractus  a\V  ^ssìcu- 
razione  in  una  sentenza  del  Tribunale  civile  di  Anversa,  del  24 
Maggio  1877.  Certo  Wouters  si  era  assicurato  presso  una  Com- 
pagnia inglese,  per  15,000  franchi,  sulla  vita  d'un  certo  Gommers. 
Dopo  la  morte  di  questo,  Wouters  si  presentò  per  ritirare  la  som- 
ma stipulata.  La  vedova  Gommers  si  oppose,  allegando  varie  cause 
di  nullità  che  furono  eliminate  dal  motivo  seguente:  «  Il  contratta 
di  assicurazione  è  stato  concluso  a  Londra;  per  applicazione  del 
principio  locus  regit  actum,  è  dunque  la  legge  inglese  che  ne  de- 
termina gli  effetti  »  (1). 

Abbiamo  detto  che  si  dovrà  applicare  la  legge  dello  Stato  dove 
si  conclude  la  convenzione,  quando  sia  possibile:  e  con  questa  frase 
abbiamo  voluto  alludere  air  esistenza  di  un  luogo  materiale,  che 
può  anche  mancare  ;  nel  qual  caso  vedremo  in  seguito  le  regole  da 
seguirsi.  Occorre  ora  vedere  quando,  nella  pratica  dell'  assicurazione, 
esista  questo  luogo  esteriormente  visibile  e  dove  esso  sia.  Può  be- 
nissimo accadere  che  l'assicurato  abbia  stipulato  direttamente  alla 
sede  della  Società;  allora  il  diritto  vigente  in  questa  sede  regolerà 
la  convenzione,  e  non  può  nascere  dubbio  in  proposito.  Può  la  Com- 
pagnia tenere  sia  una  succursale,  sia  un  rappresentante  che  abbia 
pieni  poteri  e  che  obblighi  col  suo  operato  la  Società  da  cui  dipen- 
de; allora,  ove  rassicurazione  sia   trattata  con  questa  succursale  o 

(1)  Jurisprudence  d'Anvers,  1877,  2,  186,  Woiilers  e.  vedova  Gommers 
(Journal  du  Droit  International  Prive,  1878,  pag.  512). 
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eoo  questo  rappresentante,  avremo  pure  il  luogo  di  conclusionei  che 
sarà  alla  resideoza  dell*  una  o  delT  altro  per  tutti  i  contratti  stipu- 
lati col  loro  mezzo,  senza  alcuna  influenza  del  domicilio  della  Com- 
pagnia. Anche  in  America  è  stalo  ritenuto  che  un  assicuratore  il 
quale  fa  affari  in  un  certo  Stato  per  mezzo  d*  un'  Agenzia  che  ha 
facoltà  d'agire,  si  pone,  facendo  in  tal  guisa,  sotto  T autorità  della 
legge  di  quello  Slato.  Allora  F  agenzia  diventa  la  sede  dell' obbli- 
gazione (1).  Analoghe  decisioni  si  trovano  nella  dottrina  e  nella  giu- 
risprudenza pel  caso  delle  Compagnie  che  non  ritengono  valide  le 
polizze  finché  non  sono  state  controiirmate  dall' agente.  Quando 
rassicurazione,  dicono  le  autorità  americane,  dipende  dall'alto  di 
questo  agente,  da  cui  la  polizza  deve  essere  controfirmata,  allora  è  sot- 
toposta alle  leggi  dello  Stalo,  in  cui  quegli  risiede  (2).  La  Corte  dell'A- 
labama, nel  1878,  nella  causa  Continental  Ins.  Co.  e.  Wells,  stabilì 
che  una  polizza  d'assicurazione  rilasciata  da  una  Società  di  New- 
York,  e  datata  da  questa  città,  ma  che  non  doveva  avere  effetto  se 
non  quando  fosse  stala  controfirmata  dagli  agenti  della  Compagnia 
a  Mobile,  doveva  ritenersi  conclusa  nello  Stato  d'Alabama,  ed  il 
contratto  doveva  essere  interpetrato  secondo  le  leggi  di  questo  Sta- 
to (3).  Anche  in  Italia  si  dovrebbe  seguire  la  stessa  regola,  perchè 
la  convenzione  non  sarebbe  stata  veramente  conclusa  che  nel  ter- 
ritorio dove  risiede  l'agente. 

Questi  principii  trovano  facilmente  applicazione  in  Austria, 
dove  le  Società  straniere  sono  obbligate  per  legge  a  tenere  un  rap- 
presentante munito  di  pieni  poteri;  ed  in  questo  senso  si  pronunziò 
la  Corte  suprema  dell'Impero  austriaco  con  sentenza  del  23  Marzo 
1892.  Il  rappresentante  generale  a  Vienna  d' una  Compagnia  estera 
intentò  azione  contro  un  tale  residente  a  Leitmeritz  per  il  paga- 
mento d' una  somma  che  sosteneva  esser  dovuta  alla  Compagnia 
per  premii  d'  assicurazione  ed  imposte  esatte  sulla  Polizza.  Il 
convenuto  eccepì  che  il  contratto  non  era  stato  concluso,  per- 
chè era  trascorso  il  termine  io  cui,  secondo  i  §§  862  e  919  del 
Codice  civile  austriaco,  l' accettazione  della  proposta  deve  arrivare 
al  proponente.  Il  tribunale  di  Leitmeritz  gli  dette  torto.  Il  tribunale 


(1)  Wharton^  Tr^atise  on  the  confUct  of  laws.'^^eà.,  Philadelptiia,  1881, 
Capìtolo  Vili,  VI,  à,  §.  466 

(2)  Wharton,  1.  e. 

(3)  Journal  du  Dr,  Ini.  Prive,  1880,  v.  ù)nfUi  de  bis,  pag.  311. 
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d' appello  di  Praga,  con  decisione  del  22  Decembre  1891,  riformò 
la  sentenza  dei  primi  giudici,  ritenendo  che  la  proposta  non  for- 
mava contralto,  e  si  era  passato  il  termine  prescritto,  perchè  la 
Società  era  straniera,  e  quindi  doveva  avere  un  rappresentante  con 
potere  di  concludere;  e  di  fronte  agli  assicurali  non  si  tìen  conto 
che  del  rappresentante.  La  Corte  suprema,  con  sentenza  23  Marzo 
1892,  respinse  il  ricorso  della  Compagnia,  dichiarando  che  le  dispo- 
sizioni dell'ordinanza  del  29  Novembre  1865  e  della  legge 29  Marzo 
1875  (relative  al  suddetto  obbligo  delle  Società  estere)  regolano  le 
relazioni  giuridiche  che  una  Società  anonima  funzionante  in  Austria 
ha  coi  terzi,  per  affari  fatti  in  questo  Staio.  In  tal  caso  non  occorre 
occuparsi  che  dei  rapporti  dei  lerzi  col  rappresenUmle  generale 
della  Società.  Ne  segue  che,  per  risolvere  la  questione  del  lasso  di 
tempo  in  cui  la  proposta  deve  essere  accettata,  non  si  deve  tener 
conto  che  del  domicilio  del  rappresentante  generale,  non  del  domi- 
cilio della  Compagnia  (1). 

Anche  nel  Brasile  una  legge  recente  ha  stabilito  che  le  Società 
estere  d' assicurazione  debbono  avere  nel  Brasile  un  rappresentante 
legale  per  tutti  gli  affari  col  governo  e  coi  privati,  ed  assoggettar- 
si, per  gli  affari  che  concludono,  alle  leggi  ed  ai  giudici  brasiliani  (2). 

In  generale  però  questi  rappresentanti  mancano,  e  la  Società 
non  tiene  nello  Stalo  estero  che  Agenzie,  od  anche  Direzioni  gene- 
rali e  sub  direzioni:  questi  ufficii,  non  muniti  di  alcuna  facoltà, 
raccolgono  le  proposte,  che,  dopo  maturo  esame,  devono  quindi 
essere  accettate  dalla  sede  centrale.  In  questi  casi  Y  intermediario 
non  fa  né  più  né  meno  dell'  ufficio  di  un  messaggero  qualsiasi,  che 
trasmetta  la  proposta  e  Taccettazione,  e  non  si  può  dire  che  vi  sia  un 
luogo  materiale  di  conclusione,  perché  i  contraenti,  rassicurato  da 
una  parte,  la  Compagnia  dall'altra,  non  si  trovano  in  presenza,  né 
c'è  il  consenso  simultaneo;  quindi  il  contratto  per  inlermediarii, 
quando  questi  non  hanno  facoltà  di  concludere,  é  un  vero  e  proprio 
contratto  fra  assenti,  e  deve  giudicarsi  con  gli  stessi  criteiMi  di 
quello  per  corrispondenza.  Su  questo  punto  ci  pare  che  vi  sia  ab- 
bastanza concordia;  ed   anche  il  diritto  romano  diceva:  «  Inter 

(1)  Jurisdsche  Blàtler,  1892,  pag.  239  (Journal  dn  Dr.  Ini,  Prive,  1893, 
V.  Assurances,  pag.  436). 

(2)  Legge  5  Seltembre  1895,  Jahrbuch  der  internalionalen  Sereinigung 
fiir  vergleichende  Rechtswissenschafl  und  Volkswirtschaft  lehre,  li  Sakrgang^ 
pag.  174. 
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absentes  quoque   talia   negolia   oontrahuntur,  veluti  per  epistolam, 
vel  per  nuntium  ».  L  2,  2,  D.  de  obi  et  act^  XLIV,  7. 

Citiamo  il  von  Bar,  che  fa  anch' egli  questa  distinzione  fra  i 
rappresentanti  ed  i  semplici  intermediarli,  riferendosi  anzi  partico* 
larmente  alle  Società  d'assicurazione;  e  dice  che  se  la  volontà  di 
concludere  risiede  nel  rappresentato  e  non  nel  rappresentante,  è  na- 
turale che  la  volontà  stia  dove  quegli  si  trova;  il  caso  quindi  non  è 
differente  da  quello  di  chi  contrae  per  lettera  o  per  telegramma  (1). 
Anche  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  americane  non  fanno  distin- 
zione fra  il  contratto  per  lettera,  e  quello  per  mezzo  di  agenti,  ma, 
considerandoli  come  identici,  applicano  i  criterii  dell'  uno  anche  al- 
l'altro;  per  conseguenza,  siccome  al  primo  applicano  la  legge  del 
luogo  di  accettazione,  anche  pel  secondo  ritengono  che  la  conclu- 
sione si  compia  alla  sede  della  Compagnia,  e  l'affare  sia  soggetto 
al  diritto  di  questa. 

Dati  tali  concetti,  ci  riferiamo  anche  noi  alla  teoria  generale 
del  contratto  fra  assenti,  che  stiamo  per  esporre,  e  nella  quale  ri- 
porteremo anche  piti  ampiamente  i  principi!  accolti  negli  altri  Stati. 

Dobbiamo  finalmente  considerare  il  caso  in  cui  la  Compagnia 
tratti  direttamente  l'affare  con  l'assicurato,  per  corrispondenza; 
ossia  il  vero  e  proprio  contratto  fra  assenti.  Quale  sarà  la  legge 
applicabile?  È  opportuno  a  questo  proposito  estendersi  alquanto,  e, 
aprendo  una  parentesi,  trattare  piuttosto  diffusamente  tale  questio- 
ne, dal  lato  del  Diritto  internazionale  privato. 

Si  è  da  taluni  ritenuto  che  si  possa  invocare,  nelle  relazioni 
che  intercedono  fra  cittadini  di  varii  Stati,  l'art. 36  del  nostro  Co- 
dice di  comnoercio,  il  quale  verrebbe  quindi  a  troncare  anche  in 
questo  campo  l'ardua  controversia,  come  T  ha  già  troncata  nel 
campo  del  diritto  interno  od  almeno  del  diritto  commerciale;  di 
guisa  che  il  giudice  dovrebbe  ricercare, con  la  scorta  dell'art.  36, 
il  luogo  di  conclusione,  e  quindi,  in  forza  dell'art. 9  delle  Disposi- 
zioni Preliminari,  applicare  la  legge  del  luogo  che  da  tale  ricerca 
risultasse.  Menzionerò  fra  i  seguaci  di  questa  teoria  il  Vivante,  il 
quale  esamina  la  questione  a  proposito  delle  assicurazioni  marit- 
time. 

L'egregio  scrittore  dice  che  le  polizze  possono  portare  la  data 
del  luogo  dove  ha  sede  la  Direzione  generale;  però  questo  non  in- 

(1)  ToB  Bar,  Theorie  und  Praxis  des  intemationalen  PrivatrechtSj  Han- 
noTcr,  1889,  voi.  Il,  or.  267. 
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fluisce  sulla  legge  che  deve  regolare  i  requisiti  esseoziali,  la  forma, 
e  gli  effetti  della  convenzione,  sotto  l'impero  dell' art.  30  del  nostro 
Codice  di  commercio.  €  Si  tratta,  egli  dice,  di  contratti  conclusi  fra  la 
C!ompagnia  straniera  ed  il  cittadino  italiano,  che  vanno  regolati  se- 
condo il  principio  che  rende  perfetto  il  contratto  là  dove  il  proponente 
riceve  notizia  dell'accettazione.  Ora  l'assicurato  è  il  proponente; 
l'agente  della  Compagnia  che  ha  l'incarico  di  procurarle  degli  af- 
fari, ma  non  ha  facoltà  di  concluderli,  è  un  semplice  intermediario 
senza  alcuna  influenza  giuridica  per  la  decisione  di  questo  punto. 
La  Direzione  che  accetta  la  proposta  può  bene  emettere  la  polizza 
definitiva  nella  fiducia  che  il  proponente  non  cambierà  intenzione, 
ma  il  contratto  non  diventerà  perfetto  se  non  quando  quest'ultimo 
avrà  avuto  notizia  deiraccettazione....  »  (1).  Anche  il  Fiore  ritiene  ap- 
plicabile in  materia  internazionale  l'art  36.(2). 

Non  possiamo  concordare  in  questa  opinione.  Secondo  noi,  il 
citato  articolo,  se  risolve  la  questione  pel  diritto  interno  (e  da  al- 
cuni si  disputa  se  per  tutto  il  diritto  interno  o  soltanto  per  quello 
commerciale),  la  lascia  impregiudicata  pel  diritto  internazionale. 
Esponiamo  brevemente  le  ragioni  che  ci  fanno  opinare  in  tal  guisa. 
Dalla  lettera  dell'  art.  36  risulta  la  sua  applicabilità  nel  campo 
nostro?  Manifestamente  no.  kì  II  contratto  bilaterale  tra  persone  lon- 
tane non  è  perfetto  se  T  accettazione  non  giunga  a  notizia  del  pro- 
ponente nel  termine  da  lui  stabilito,  o  nel  termine  ordinariamente 
necessario  allo  scambio  della  proposta  e  dell'accettazione,  secondo 
la  qualità  del  contratto  e  gli  usi  generali  del  commercio  ».  Nulla  si 
dice  qui  della  legge  applicabile,  e  si  comprende  invece  dalla  semplice 
lettura  del  testo  che  il  legislatore  ha  voluto  piuttosto  dettare  una  norma 
a  riguardo  del  momento  di  conclusione;  in  tutto  il  resto  dell'arti- 
colo appare  lo  stesso  intendimento;  si  prescrive  che  sino  a  quando 
il  contratto  non  è  perfetto,  l' accettazione  e  la  proposta  sono  revo- 
cabili ;  tuttavia  se  la  revocazione  giunge  a  notizia  dell'  altra  parte 
quando  questa  ha  intrapresa  l' esecuzione,  il  revocante  è  tenuto  ai 
danni,  ecc.  Si  osserverà  da  alcuni,  che  momento  e  luogo  si  con- 
fondono, che  il  dove  dell'  unione  dei  consensi  non  è  diverso  dal 
quando,  e  che  nel  periodo  di  preparazione  del  Codice  di  Commer- 
ci) Tirante^  Il  contratto  d'assicurazione,  Milano,  1885-90,  voi.  Il,  n.  32, 
ed  anche  voi.  Ili,  n.  46. 

(2)  Flore^  Delle  disposizioni  generali  sulla  pubblicazione ,  applicazione 
ed  interpetrazione  delle  leggi,  voi.  1,  nr.  422.  (Nel  Diritto  Gvile  Italiano  se- 
condo la  dottrina  e  la  giurisprudenza,  Napoli,  1887). 
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ciò  la  Commissione  ministeriale  spiegò  appunto  in  questa  maniera 
il  silenzio  della  legge.  A  questo  rispondiamo,  che  la  determinazione 
del  luogo  ha  importanza  anche  air  interno  per  molteplici  effetti,  per 
esempio  per  la  competenza,  e  che  noi  non  neghianoo  che  in  Italia 
la  regola  legislativa  si  possa  applicare  anche  in  questo  senso;  ma 
in  Italia  soltanto;  affinchè  il  principio  si  potesse  estendere  fuori  del 
territorio,  sarebbe  necessaria  una  disposizione  esplicita,  come  è,  per 
esempio,  quella  dell*  art.  58  del  medesimo  Codice,  o  quella  degli 
articoli  6-12  del  Titolo  Preliminare;  qui  la  disposizione  legislativa, 
a  differenza  delle  altre  sopra  rammentate,  ha  carattere  interno  e 
non  internazionale. 

E  non  ci  sembra  neppure  che,  data  alla  lettera  una  simile  inter- 
petrazione,  si  possano  invocare  altri  argomenti  per  estendere  1* auto- 
rità del  citato  articolo  fuori  del  campo  nazionale,  in  cui  il  legislatore 
Tha  voluto  rinchiudere.  L'analogia  che  in  altre  materie  potrebbe  aver 
valore,  e  che  pure,  come  abbiamo  detto  più  sopra^  non  da  tutti  si 
ritiene  sufficente  per  estendere  questa  disposizione  alle  relazioni  ci- 
vili, non  ne  ha  qui  alcuna,  pel  diverso  spirito  che  necessariamente 
informa  la  legislazione  interna  di  un  paese  e  le  regole  dettate  per 
dirimere  i  conflitti  di  leggi.  Infatti,  quando  Tart.  9  del  Titolo  pre- 
liminare parla  del  locus  contractus,  si  riferisce  evidentemente  a 
qualche  cosa  di  materiale:  e  l'art.  58,  che  parla  chiaramente  del 
luogo  dove  si  emettono  le  obbligazioni,  sembra  anch*  esso  in  modo 
esplicito  ed  esclusivo  considerare  il  luogo  materiale  e  materialmente 
visibile  della  conclusione  del  contratto.  E  non  basta;  il  principio  se- 
guito dal  nostro  legislatore  è  fondato  sulla  presunta  volontà  delle 
parli;  ora,  se  questa  presunzione  corre  nella  generalità  dei  casi, 
non  pub  certamente  valere  in  questo  caso  eccezionale  in  cui  manca 
queir  esteriorità  e  quindi  quella  certezza  del  loctis  contractus,  che 
ha  motivato  la  disposizione  legislativa;  e  tanto  più  poi  manca  tale 
certezza,  in  quanto  non  è  poca  la  discordia  delle  legislazioni  su 
questo  punto,  e  se  la  teoria  dell'  arL  36  si  ritrova  anche  nel  Belgio, 
in  Olanda  ed  altrove,  quella  opposta  è  seguita  in  Germania,  dove 
l'art.  32t  del  Codice  di  commercio  dice:  «  Un  contratto  discusso 
fra  assenti  è  ritenuto  formato  nel  momento  in  cui  V  accettazione 
di  dichiarazione  è  emessa  per  essere  indirizzata  all'altra  parte  »; 
ed  è  accolta  nella  Svizzera,  in  America  e,  in  prevalenza,  dalla  magi- 
stratura francese.  Inflne,  col  sistema  che  combattiamo,  la  legge 
nostra  non  obbliga,  perchè  si  presume  conosciuta  ed  accettata;  ma 
si  presume  conosciuta  ed.  accettata,  perchè  obbliga.  E  si  noti  anche 
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questo:  mentre  nell'  art.  9  g'à  cilaio  si  astrae  da  ogni  idea  di  sovra- 
nità e  si  lascia  la  più  grande  libertà  di  applicazione  del  diritto  stra- 
niero, invece,  col  dare  efficacia  alT  art.  36  nei  rapporti  internazionali 
noi  cominciamo  dall' applicare  una  nostra  legge  interna,  che  deve 
quindi  determinare  soltanto  le  relazioni  fra  i  cittadini  dello  Stalo, 
per  sapere  come  si  deve  risolvere  il  conflitto  di  leggi  differenti  ed 
imperanti  in  Stati  diversi,  sottraendo  in  tal  guisa  alla  legge  che 
deve  regolare  il  contralto  la  determinazione  importantissima  del 
luogo  di  conclusione. 

Non  vogliamo  passare  sotto  silenzio  una  sentenza  della  Cassa- 
zione di  Torino,  che,  sebbene  non  consideri  la  questione  sotto  lo 
stesso  aspetto,  e  non  dia  al  caso  esaminato  una  soluzione  che  ci 
soddisfi,  ha  tuttavia  importanza  per  la  retta  interpetrazione  del- 
l'art.  36.  Si  trattava  di  un  contralto  in  cui  la  proposta,  partita  da 
Milano,  era  stala  accettata  a  Zullikan.  La  Corte  portò,  più  che  altro, 
la  sua  attenzione  sulla  controversia  del  momento  della  perfezione 
del  contratto;  considerò  il  conflitto  della  legge  tedesca  con  quella 
italiana,  non  in  quanto  nell'una  e  nell'altra  quel  dato  affare  com- 
merciale era  diversamente  regolalo,  ma  in  quanto  le  due  legislazioni 
seguono  teorie  differenti  sull'istante  in  cui  avviene  Y  incontro  dei  con- 
sensi; volle,  insomma,  risolvere  il  conflitto  dell'art.  321  del  Codice  di 
commercio  tedesco  e  del  nostro  art.  36,  e  con  sentenza  del  13  Gennaio 
1891  deliberò  che  per  determinare  il  luogo  convenzionale  si  doveva 
procedere  ad  un  apprezzamento  della  volontà  delle  parti,  per  sco- 
prire a  quale  delle  due  leggi  si  erano  riferite.  La  sentenza  appel- 
lala, disse  la  Corte,  ha  tolto  di  mezzo  la  legge  tedesca,  dichiarando 
che  si  presume  che  l'offerente,  domiciliato  a  Milano,  si  sia  sotto- 
posto alla  sua  legge,  e  che  T accettante  l'abbia  accolta,  poiché  in 
base  ad  essa  ha  agito  per  l'esecuzione  del  contratto.  Ora,  se  agli 
effetti  del  locus  regit  actum  importa,  nel  contrasto  delle  diverse 
leggi  nazionali  dei  due  contraenti,  pigliare  norme  dall'  una  o  dal- 
l'.dira  per  determinare  Tessere  ed  il  momento  giuridico  dell'essere 
dell'  atto  stesso,  egli  è  evidente  dipendere  la  risoluzione  di  cotale 
quislione  dal  preliminare  apprezzamento  della  volontà  delle  parti, 
che  quando  non  espressa,  si  deduce  giustamente  in  difetto  di  altre 
prove  da  presunzioni,  fra  le  quali,  prima,  quella  della  preferenza^ 
per  parte  di  chi  inizia  l'affare,  della  legge  propria.  E  la  sentenza 
conclude  col  dire  che  rettamente  la  Corte  d'Appello  aveva  appli- 
cato, in  virtù  degli  art.  9  e  10  del   Titolo  Preliminare,   il  diritto 
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italiano   dal    momento  che   nel  conflitto  aveva  ritenuto  prevalente 
Tari  36(1). 

Questa  sentenza  fu  riportata  nel  Journal  du  Droit  Interna-' 
iional  Privéy  con  una  nota  del  Chrélien,  il  quale,  considerando  del 
resto  la  questione  sotto  un  analogo  aspetto,  ne  censura  la  soluzione, 
poiché,  convenendo  con  la  Cassazione  di  Torino  quando  essa  aiTer- 
ma  che  il  proponente  si  è  riferito  alla  sua  legge,  ne  discorda  quando 
essa  ritiene  che  T accettante  l'abbia  accolta;  in  verità,  egli  dice, 
ognuno  si  riferisce  al  proprio  diritto.  L'opinione  dello  scrittore  fran- 
cese è  che,  siccome  per  resistenza  di  una  convenzione  occorre  l'ac- 
cordo delle  volontà,  e  questa  situazione  esiste  nel  momento  stabilito 
dalla  legge  che  ritarda  di  più  la  formazione  del  vincolo  giuridico, 
quesl'  ultima  deve  decidere  (2). 

Secondo  questa  teoria,  occorrerebbe  risolvere  prima  il  conflitto 
sul  ìocus  contractus,  ed  applicare  quindi  la  legge  del  luogo  tro- 
vato in  questa  maniera.  A  noi  sembra  però  che  questo  ragiona- 
mento sia  avviluppato  in  un  circolo  vizioso.  L'indagine  da  farsi 
sarebbe  quella  di  vedere  se  la  convenzione  cade  sotto  V  impero  di 
un  diritto  positivo  piuttosto  che  di  un  altro;  ma  qualunque  sia  la 
legge  regoKitrice  dovrà  determinare  anche  il  luogo  ed  il  tempo  del 
contratto.  Tutte  le  legislazioni  contengono  regole  in  proposito;  se 
dunque  la  stipulazione  si  vuol  ritenere  soggetta  alla  legge  tedesca, 
vi  dovrà  esser  soggetta  anche  per  questo  punto.  Ma.  si  dice,  quella 
del  luogo  è  ricerca  preliminare!  È  ricerca  preliminare  quando  il 
luogo  esiste  materialmente,  perchè  allora  tutto  si  riduce  ad  un'in- 
dagine di  fatto;  ma  trattandosi  di  un'indagine  di  diritto,  dovrebbe 
esser  compiuta  col  diritto  stesso  a  cui  la  convenzione  è  sottoposta, 
tanto  più  quando  si  rifletta  all'importanza  che  questa  determinazione 
ha  per  la  competenza.  Ed  il  fissare  il  momento  in  cui  comincia 
r  obbligo  delle  parti,  vogliamo  proprio  credere  che  sia  una  cosa 
estranea,  che  possa  avere  una  soluzione  a  parte?  Perchè  è  innega- 
bile che,  con  un  tale  sistema,  del  luogo  e  del  tempo  si  fanno  due 
cose  che  non  rientrano  per  nulla  nella  sostanza  dell'affare.  Rite- 
nendo invece  che  l'uno  e  l'altro  dipendano  dalla  legge  regolatrice 
del  contratto,  si  comprende  che  si  dovrebbe  cominciare  dal  ricer- 
care questa,  per  trovare  in  seguito  quelli;  invece  col  metodo  che 
censuriamo   si   fa   tutto   il   contrario,  e  col  voler  fare  un'  indagine 

(1)  Legge,  1891,  I,  519. 

(2)  Journ.  du  Dr.  Int.  Prive,  1891,  pag.1026. 
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preliminare  ci  si  fonda   prima  su   di   una  legge,  per  poi  scegliere 
quella  che  dovrà  imperare  sulla  convenzione. 

Posto  dunque  che  l'ari.  36  non  debba  avere  in  questa  parie 
alcuna  efficacia,  ed  altesa  la  mancanza,  nella  nostra  legislazione  in- 
ternazionale, di  ogni  criterio  preciso  che  tracci  al  giudice  la  via 
da  percorrere,  vediamo  come  si  deve  procedere,  e  quale  sciogli- 
mento dare  a  questa  seria  controversia;  ed  a  questo  punto  espor- 
remo le  varie  teorie  che  si  contendono  il  campo. 

Prescindendo  dalla  ricerca  particolare  della  legge  applicabile, 
è  noto  come,  senza  parlare  dell'opinione  di  Grozio, che  paragonava 
le  convenzioni  di  cui  ci  occupiamo  a  quelle  concluse  in  alto  mare, 
e  le  voleva  soggette  al  diritto  naturale,  due  siano  le  principali  dot- 
trine relative  ad  esse;  quella  della  cognizione  o  percezione  (Ver- 
nehmungstheorie)  (1)  delta  anche  della  consapevolezza,  e  quella 
della  manifestazione  od  accettazione  (eusserungstheorie),  detta  anche 
della  dichiarazione  (2);  e  quale  modiOcazione  della  prima, citiamo 
anche  quella  del  ricevimento  (Empfangsiheorie)  (3). 

Fra  queste  discordi  decisioni,  ognuna  delle  quali  ha  in  favor 
suo  un  buon  numero  di  validi  argomenti,  ha  tentato  una  concilia- 
zione il  Windscheid.  Egli  distingue,  parlando  del  contratto  unila- 
terale, il  caso  in  cui  il  proponente  intende  di  acquistare  un  diritto 
di  credito  verso  l'accettante,  dall'altro  in  cui  quegli  offre  a  que- 
sto di  acquistare  un  diritto  di  credito  verso  di  lui.  Nel  primo 
caso  lo  scrittore  tedesco  osserva  che  c'è  naturalmente  accettazione 
appena  questa  è  emessa;  però  può  venir  ritirata,  e  finché  non  ar- 
riva al  proponente  non  costituisce  obbligazione,  perchè  se  essa  è 
completa,  non  si  può  dire  altrettanto  della  trasmissione;  nell'altra 
ipotesi  il  proponente  è  vincolato  appena  l'accettazione  è  stata  fatta, 
perchè  in  questo  caso  tanto  la  dichiarazione  della  volontà  d'obbli- 
garsi, quanto  la  trasmissione,  sono  complete.  In  conclusione,  l'ob- 
bligazione dell'offerente,  quando  c'è,  si  perfeziona  col  consenso  del- 
l'altra  parte;  l'obbligazione  di  questa  si  perfeziona  solamente  con 

(i)  È  seguita  dair  Basse,  dal  Bekker,  dal  Regelsberger,  dal  Vangerow,  dal 
Brinz,  dal  WSctiier,  dal  Toullier,  dal  Troplong,  dal  Pardessus,  dal  Merlin,  dal 
Rocco  e  dal  Marghieri. 

(2)  Stanno  per  questa  lo  Zachariae  ,  il  BQlow  e  Hagemann,  il  Wening- 
Ingenbeim,  lo  SclieurI,  il  Thdl,  il  Puchta,  il  Sinlenis,  il  Kunlze,  il  SeraGni,  il 
Supino  ed  il  Fiore. 

(3)  È  accolla  dallo  Scbolt«  dallo  Hasendhrl,  dal  Seuffert. 


Digitized 


byGoogk 


—  13^ 
la  cognizione  di  esso  consenso;  quindi  l'accettazione  che  costi* 
loisce  un'obbligazione  non  vale  sinché  non  è  giunta;  quella  che 
conferma  l'obbligo  proposto  è  valida  appena  emessa.  Ne  deriva  la 
conseguenza  che  per  i  contratti  bilaterali  il  Windscheid  ritiene  che 
quegli  che  fa  la  proposta  è  vincolato  appena  questa  è  accolta,  l'al- 
tro soltanto  quando  il  suo  aggradimento  è  conosciuto,  e  questo  per 
la  coesistenza  di  due  contratti  nella  convenzione  bilaterale.  Il  giu- 
reconsulto tedesco  ci  avverte  che  questa  distinzione  è  slata  già 
messa  innanzi  dallo  Schott. 

Crediamo  opportuno  insistere  sulle  opposizioni  fatte  a  questa 
nsaniera  di  considerare  il  contratto  bilaterale,  perchè  le  risposte  del 
Windscheid  ci  saranno  utili  più  tardi.  Egli  dice  che  la  distinzione 
fra  le  due  parti  del  contratto  resta  quasi  isolata  nella  dottrina  e 
nella  pratica  attuale;  Tuna  e  l'altra  convengono  nel  ritenere  che 
il  vincolo  dei  contraenti  abbia  luogo  nello  stesso  istante,  mentre 
quella  distinzione  sarebbe  adatta  a  condurre  la  teoria  ad  una  solu- 
zione soddisfacente.  È  erroneo  ,  egli  aggiunge,  che  l'essenza  del 
contratto  bilaterale  non  contenga  vincolo  unilaterale  (1). 

Non  senza  ragione  abbiamo  richiamato  queste  dottrine,  aventi 
per  iscopo  di  stabilire  con  ricerche  scientiflche  il  locus  contractaSy 
perchè  gli  scrittori  stranieri,  e  prima  dell'art.  36  anche  quelli  Ita- 
liani, cercavano  e  cercano  in  esse  una  guida  per  metter  termine 
alla  controversia  di  cui  ci  occupiamo.  Posto  (per  quelle  legisla- 
zioni e  per  quegli  autori  che  lo  ammettono)  che  il  diritto  da  ap- 
plicarsi è  quello  dello  Stato  in  cui  avvenne  la  conclusione,  posto 
che  nelle  convenzioni  avvenute  fra  persone  lontane  il  luogo  mate- 
riale manca,  si  cerca  di  trovarne  con  deduzioni  teoriche  uno  astratto 
eJ  ideale,  la  cui  legge  dovrà  completare  la  volontà  dei  contraenti. 
Ora  questo  ragionamento,  a  parer  nostro,  non  è  giusto. 

Un  egregio  giureconsulto  tedesco  osserva  acutamente  che 
questo  sistema  ha  due  inconvenienti:  il  primo  è  di  far  dipen- 
dere la  scelta  del  diritto  locale  dalla  questione  giuridica  del  con- 
tratto, mentre  questa  dovrebbe  dipendere  da  quella;  l'altro  è 
di  far  dipendere  la  determinazione  della  legge  applicabile  da 
una  controversia  di  difficile  soluzione,  e  sulla  quale  ci  sono  ancora 
diverse  opinioni  (2).  Ambedue  queste  osservazioni  sono  giustissime, 

(1)  Windseheld^  Trattato  delle  Pandette,  trad.  Padda  e  Bensa,  To- 
rino, 1895.  §  306. 

(2)  Von  Bar,  op.  cii.,  voi.  Il,  n.  270. 


Digitized 


byGoogk 


—  14  - 
ed  abbiamo  già  cercato  di  dimostrare  l'esattezza  della  prima;  quanto 
alla  seconda,  ne  riconoscerà  la  verità  chiunque  osservi  la  confusione 
delle  teorìe  e  la  discordanza  dei  giuristi,  confusione  e  discordanza  che 
si  fanno  anche  maggiori  in  alcuni  casi  particolari,  come  quello  citato 
dallo  stesso  von  Bar,  di  un  contratto  per  telegramma,  allorché 
questo  arrivi  al  proponente  in  un  paese  in  cui  si  trovi  dì  passag- 
gio, nella  quale  ipotesi  non  si  può  senza  ingiustizia  ricorrere  alla 
dottrina  del  ricevimenlo  (1).  Si  noti  inoltre,  che  il  nostro  diritto, 
come  abbiamo  detto,  segue- il  principio  delP autonomia ,  e,  wse  san- 
ziona la  nota  regola  contenuta  nelPart.  9  del  Titolo  Preliminare, 
Io  fa  neir  idea  che  le  parti  conoscano  ed  accettino  la  legge  del 
luogo  in  cui  si  trovano.  Finché  questo  luogo  è  tale  che  apparisce 
subito  evidente,  la  presunzione  può  ammettersi,  ma  non  é  verisi- 
mile che  due  commercianti,  od  anche  dei  cittadini  qualunque, 
ignari  il  più  delle  volte  degli  elementi  del  giure,  si  siano  voluti 
riferire  ad  un  luogo  di  conclusione  artìfìcialmente  stabilito  per  mezzo 
di  una  discussione  tanto  difficile.  Con  quasto  sistema  si  dimentica, 
ci  pare,  la  base  del  principio  adottato  dal  nostro  legislatore,  prin- 
cipio che  si  fa  diventare  invece  qualche  cosa  di  assoluto  ,  da 
farsi  trionfare  ad  ogni  costo,  e  sostenuto  da  ben  altre  ragioni,  men- 
tre, dalle  eccezioni  che  il  Codice  stabilisce,  si  comprende  come  la 
regola  sia  veramente  una  conseguenza  della  teorica  delTauionomia, 
che  ci  sembra  posta  in  non  cale  dal  procedimento  che  censuriamo. 

Solamente  quando  nelle  legislazioni  dei  contraenti  si  segua  lo 
stesso  criterio  si  può  supporre  che  i  privati,  avvezzi  a  quel  con- 
cetto, vi  si  siano  riferiti  anche  in  quel  caso;  ma  di  fronte  a  tanta 
discordanza  di  leggi  non  è  possibile  mantenere  il  principio  della 
libertà  delle  parti  e  pretendere  di  risolvere  la  difficoltà  con  ra- 
gionamenti astratti. 

A  questa  discussione  ha  preso  parte  il  Surville,  nel  Journal 
du  Droit  International  Prive. 

Del  tutto  difTerenti  da  quelli  fin  qui  esaminati  sono  i  criterii 
di  cui  si  serve  lo  scrittore  francese,  il  quale  trova  la  soluzione 
nella  teoria  della  libertà,  intesa,  come  si  suole  nella  dottrina  fran- 
cese, nel  senso  più  largo.  Comincia  dal  fare  una  distinzione  fra  il 
caso  in  cui  le  parti  hanno  espresso  il  voler  loro,  oppure  questo  si 
può  dedurre  con  certezza  dalF  analisi  della  convenzione,  ed  il  caso 
in  cui  manca  ogni  dichiarazione  di  volontà  ed  ogni  accenno.  La 

(1)  Von  Bar,  1.  e. 
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prima  ipolesi  non  presenta  difficoltà;  nella  seconda  il  principio  è 
il  seguente:  se  i  contraenti  non  si  sono  dichiarati  sulla  legge  a  cui 
vogliono  sottoporre  T affare,  e  se  T analisi  di  questo  non  la  rivela, 
conviene  applicare  il  metodo  analitico  ai  fatti  connessi  ed  acces- 
sori che  r  accompagnano  e  considerare  le  circostanze  esteriori.  E 
1* autore,  a  questo  punto,  configura  varie  ipotesi,  con  le  rispettive 
soluzioni.  Quando  le  parti  hanno  la  stessa  nazionalità,  ritiene  che 
si  debba  seguire  il  diritto  della  loro  patria;  e  questa  soluzione,  in  casi 
simili,  è  obbligatoria  in  Italia,  pel  disposto  dell* art.  9  del  Titolo 
Preliminare.  Quando  le  parti  sono  di  differente  nazionalità,  può  tut- 
tavia esistere  fra  loro  un  rapporto  comune.  Questo  può  essere:  I.°  do- 
micilio comune;  nel  qual  caso  si  adotterà  I»  legge  del  domicilio; 
2.""  patria  dell' un  contraente  coincidente  col  domicilio  delP  altro; 
ed  il  diritto  del  luogo  comune  avrà  la  prevalenza.  Se  ogni  rapporto 
comune  manca,  si  dovranno  interrogare  le  circostanze  di  fatto  in  cui 
si  è  svolta  la  convenzione;  ed  anche  qui  si  possono  dettare  delle 
regole.  Il  proponente,  nel  fare  l'offerta,  si  è  riferito  alla  propria 
legge;  l'altro  od  ha  accettato  semplicemente  la  proposta,  e  con 
ciò  ha  accollo,  presuntivamente,  anche  la  legge  del  proponente; 
od  ha  fatto  delle  modificazioni,  originando  una  controproposta,  ed 
allora,  avendo  manifestata  una  volontà  diversa,  e  non  potendosi  più 
ammettere  la  presunzione  sopradetta,  si  deve  scegliere  la  legge  del 
contraente  che  ha  avuto  la  parte  preponderante  nella  convenzione. 
Tuttavia  queste  regole,  avverte  lo  scrittore,  cadono  necessariamente 
se  il  giudice  può  dalle  circostanze  di  fatto  trarre  un'altra  con- 
vinzione (1). 

È  chiara  la  derivazione  di  questa  dottrina  da  quella,  preva- 
valente  in  Francia,  e  sostenuta  con  tanto  calore  dal  Laurent,  del- 
l' assoluta  autonomia  dei  contraenti.  Osserviamo  però  che  una  tale 
soluzione  può  ammettersi  colà,  dove  il  diritto  internazionale  privato 
in  materia  contrattuale  è,  si  può  dire,  limitato  all'art.  1134  del 
Codice  Napoleone,  il  quale  dice  che  i  contratti  legalmente  formati 
hanno  forza  di  legge  per  coloro  che  li  hanno  fatti;  ma  non  in 
Italia,  dove  il  legislatore  ha  voluto  dettare  esso  stesso  dei  precetti 
determinali,  ed  ha  quindi  tolto  al  giudice  quella  facoltà  sconfinata 
che  l'autore  francese  vorrebbe  attribuirgli.  È  vero  che  il  magi- 
strato può,  anzi  deve,  ricercare  nel  contratto,  quando  non  appaia 

(1)  Sarville^  Du  contrai  par  correspondance^  notamment  dans   le$  rap^ 
ports  inUrnaiionauXy  nel  Jour,  du  Dr,  Ini,  Prive,  1891,  pag.  361. 
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evidente,  quale  è  il  luogo  materiale  di  conclusione,  ma  questa  è 
veramente  un'indagine  di  fatto;  mentre,  secondo  il  Sistema  fran- 
cese, r  indagine  di  fatto  si  confonde  con  quella  di  diritto. 

À  parer  nostro,  la  dottrina  migliore,  come  quella  che,  mentre 
rispetta  la  libertà  dei  privati,  dà  inoltre  alla  questione  una  solu- 
zione uniforme,  è  quella  propugnata  dal  Savigny  (1),  dal  Wà- 
chler  (2),  dal  von  Bar  (3)  e  seguita  anche  da  altri  valenti  giuristi  (4). 
La  esporremo  seguendo  il  von  Bar,  che  T  ha  esaminata  più  am- 
piamente. 

Di  fronte  alle  infinite  difficoltà,  che  abbiamo  veduto  sorgere 
JD  questa  materia,  il  giureconsulto  tedesco  sente  il  bisogno  di  al- 
lontanarsi da  tutti  i  criterii  universalmente  accettati  ;  e  propone  di 
regolare  i  diritti  e  gli  obblighi  di  ciascun  contraente  con  la  legge 
sua.  Dopo  avere  osservato  che,  volendo  investigare  quale  sia  il 
luogo  di  conclusione^  si  incontrano  gF  inconvenienti  di  cui  abbiamo 
sopra  parlato,  aggiunge  che  il  contratto  per  telefono  dimostra  che 
è  inutile  e  dannoso  fissare  prima  artificialmente  la  sede  della  con- 
venzione, e  quindi  vedere  il  diritto  da  applicarsi  ed  il  senso  da 
darsi  ad  essa,  invece  di  prendere  semplicemente  ogni  proposta  nel 
senso  in  cui,  in  conformità  delle  circostanze  concrete,  ha  dovuto 
esser  fatta  e  quindi  ricevuta  dalla  parte  contraria  (5). 

Ci  pare  che  T  adesione  del  Savigny  a  questa  dottrina  abbia 
una  importanza  anche  maggiore,  per  le  seguenti  ragioni.  Egli  ac- 
cetta in  generale,  come  è  noto,  la  teoria  della  legge  del  luogo 
d*  esecuzione  ;  però  in  alcuni  casi,  ossia  quando  questa  manca  od  è 
uguale  al  locus  contractus,  ammette  che  si  scelga  la  legge  di 
questo.  Quando  le  parti  sono  lontane,  applica  naturalmente  la  sua 
regola  generale,  ma  quando  sia  impossibile,  ritiene  che  ognuna 
delle  parti  resti  soggetta  alla  legge  del  suo  domicilio.  Sebbene  sia 
fra  i  difensori  della  teoria  del T  accettazione,  la  respinge  come  tutte 
le  altre  quando  si  tratta  di  un  conflitto  di  leggi,  perchè   osserva 

(1)  Savignj,  Traiti  de  droit  romaìn,  irad.  par  Ch,  Gaénoax^  2® 
édilion,  Paris,  1860,  voi.  Vili,  §  373. 

(2)  Wftchter^  Ueber  die  KoUision  der  Priva Irecktgesetze  verschiedener 
Slaaten,  in  Archiv  fur  die  civiliilische  Praxii^  voi.  XXV,  pag.  45. 

(3)  Yon  Bar^  1.  e. 

(4)  Anzllottl^  La  codificaxione  del  dirilto  internazionale  privato^  Fi- 
renze, 1894,  noia  50. 

(5)  Von  Bar,    1.  e. 
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che  lutto  al  più  il  proponente  si  può  considerare  come  un  viag- 
giatore che  si  reca  presso  T  accettante,  e  questa  residenza  precaria 
non  può  stabilire  la  sede  dell'obbligazione  con  le  sue  conseguenze 
giuridiche  (1). 

Il  Wàchter,  fondandosi  sul  Diritto  Romano  e  sui  principii  in 
questo  contenuti,  sceglie  la  lex  loci  contractus  come  completatrice 
della  volontà  dei  contraenti,  quando  non  l'abbiano  espressa,  perchè, 
come  egli  dice,  quando  la  legge  del  giudice  lascia  ai  privati  li- 
bertà d*  azione,  ed  essi  non  si  sono  spiegati  in  proposito,  occorre 
indovinare  il  loro  volere;  e  su  questo  principio  fonda  la  sua  opinione. 

Però  non  gli  sfugge,  più  oltre,  la  nostra  controversia,  e  la  ri- 
solve nella  maniera  e  con  le  parole  seguenti:  «  Non  si  può  dire 
che  il  contratto  si  deva  regolare  con  le  leggi  del  luogo  che  vale 
giuridicamente  come  luogo  del  contratto,  né  con  quelle  del  luogo 
d*  accettazione.  L'  unica  soluzione  è  quella  di  divìdere  la  conven- 
zione, e  regolare  T  obbligo  di  ciascuno  con  la  legge  del  suo  domi- 
cilio; perchè  la  cosa  più  verosimile  è  che  ognuno  si  sia  voluto  ob- 
bligare a  quello  che  è  voluto  dalla  legge  del  luogo  da  cui  ha  trat- 
tato e  promesso  »  (2). 

Anche  per  il  Wàchler,  che  abbiamo  veduto  rammentato  dal 
Windscbeid  come  uno  dei  seguaci  della  teoria  della  cognizione, 
pos^ianoo  osservare  quanto  abbiamo  già  notato  pel  Savigny;  ossia 
la  diversità  delle  loro  decisioni  secondo  che  il  loro  pensiero  si  ri- 
volge al  diritto  interno,  o  esce  dai  limiti  di  questo  per  entrare  nel 
campo  tanto  diverso  delle  relazioni  internazionali.  E  T  appoggio  di 
questi  due  scrittori  ci  sembra  prezioso,  anche  perchè  risponde  ad 
un'obbiezione  che  si  potrebbe  fare  al  von  Bar;  ossia,  che  la  sua 
opinione  su  questo  punto  ha  per  cagione  prima  e  deriva  direttamente 
dal  principio  che  egli  .fa  dominare  in  tutti  ì  contratti  bilaterali,  e 
di  cui  la  decisione  presente  non  sarebbe  che  un'  applicazione  parti- 
colare. Questo  non  si  può  dire  né  del  Wàchter  né  del  Savigny  che 
hanno  deciso  in  tal  guisa  soltanto  nel  caso  che  esaminiamo. 

Il  Laurent  critica  e  riprova  T  opinione  del  Wàchter,  obiet- 
tando che  non  si  divide  il  consenso,  e  che  i  diritti  di  un  con- 
traente sono  obblighi  dell'altro  (25).  Ora,  che  nel  contratto  bila- 

(1)  Savlgnj^  I.  e. 

(2)  Wftchter,  I.  e. 

(3)  Laorent,  Droil  civil  inUrnational,  voi.  VII,  L  V.  Gap.  I,  art.  1, 
§.  II,  N.  2,  450. 

Archivio  Giuridico  ■  Filippo  Serafini  »  Voi.  LIX  2 
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terale  esistano  due  obbligazioni  è  cosa  annmessa  anche  dal  diritto 
Romano;  e  abbiamo  veduto  come  il  Windscheid  determini  la  va- 
lidità di  queste  in  momenti  differenti.  Ci  riferiamo  agli  argomenti 
che  adduce  a  sua  difesa  questo  giurista.  Ogni  diffìcoltà  inoltre 
scompare,  quando  si  ritenga  che  nessuno  può  pretendere  più  di 
quanto  la  sua  legge  gli  accorda,  né  essere  costretto  a  più  di  quanto 
la  sua  legge  l'obbliga;  in  questa  maniera  si  evita  il  pericolo  che 
una  parte  sia  costretta  a  prestare  più  di  quello  che  aveva  ragione 
di  prevedere;  ed  il  duritto  di  ognuno  trova  un'equa  limitazione  nel 
diritto  dell'altro. 

La  via  seguita  da  questi  autori  ci  sembra  Tunica  soddisfa- 
cente. Il  Chrétien  giudii-a  egli  pure  che  in  casi  simili  ognuno  si 
riferisce  al  suo  diritto;  perchè  dunque  non  prendere  questa  natu- 
rale presunzione  a  fondamento  nella  ricerca  della  legge  regolatrice? 
Questa  soluzione  è  giuridica  e  pratica.  Giuridica;  perchè  risponde 
veramente  al  principio  dell'autonomia,  fondata  com'è  su  quello 
che  le  parti  possono,  nella  realtà  delle  cose,  aver  voluto  ed  aver 
fatto;  e  quindi,  scegliendola,  seguiamo  la  strada  che  il  legislatore 
italiano  ha  seguita,  procedendo,  in  mancanza  di  un  criterio  gene- 
rale, a  stabilirne  uno  particolare,  che  sia  però  rispondente  allo 
spirito  del  nostro  diritto  positivo.  Pratica;  perchè  è  la  sola  che 
tolga  di  mezzo  le  gravi  difficoltà  che  abbiamo  accennate  negli  altri 
sistemi.  L'applicheremo  dunque  al T  assicurazione,  sottoponendo  gli 
obblighi  dell'assicurato  e  quelli  dell'assicuratore  alla  legge  di  ognuno 
di  loro. 

Si  dovrà  però  aver  riguardo  alla  legge  nazionale  o  a  quella 
del  domicilio?  Saremmo  veramente  disposti  ad  ammettere  in  tal 
caso,  col  von  Bar,  la  prevalenza  di  quest'ultima.  Tutti  gli  argo- 
menti che  si  sono  addotti  per  far  regolare  la  capacità  dal  diritto 
nazionale  perdono  ogni  efficacia  in  questo  campo,  nel  quale  non  si 
tratta  più  del  vincolo  di  sudditanza  e  dello  stato  che  esso  dà  ad 
un  individuo,  e  che  lo  accompagna  dovunque;  invece  apparisce 
grandissima  l'importanza  del  domicilio,  che  essendo  il  centro  degli 
affari  od  interessi  di  una  persona,  è  la  vera  sede  della  sua  attività 
economica;  a  questa  legge  si  riferirà  più  naturalmente  il  pri- 
vato, come  a  quella  che  regola  tanta  parte  della  sua  vita;  e  non 
manca  chi  ritiene  che  il  trasportare  altrove  la  propria  attività  eco- 
nomica prova  l'assoggettamento  alle  leggi  di  quel  paese.  Tutte 
queste  ragioni  ci  deciderebbero  a  lasciare,  questa  volta,  la  legge 
nazionale  in  disparte;  ma   noi   risolviamo  le  questioni    secondo   il 
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dìrìlio  italiano,  ed  avendo  questo  esleso  il  cosiddetto  principio  di 
oazionalità  anche  alla  materia  contrattuale,  come  si  vede  dall' ec- 
cezione introdotta  nell'art.  9  delle  Disposizioni  Preliminari,  siamo 
costretti,  nonostante  i  validi  argomenti  contrari!,  ad  ammettere  che, 
in  omaggio  allo  spirito  della  nostra  legislazione,  anche  nel  con- 
tratto fra  assenti  le  parti  resteranno  sottoposte  alla  loro  legge 
nazionale. 

In  alcuni  paesi  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  hanno  applicato 
anche  alle  relazioni  internazionali  qualcuna  delle  teorie  che  ab- 
biamo più  sopra  esposte. 

In  Olanda  la  Corte  provinciale  della  Gheldria,  con  sentenza  14 
Luglio  1874,  ritenne  che  un  contratto  in  cui  la  proposta  era  par- 
tita da  Zutplien,  e  la  risposta  dalF  Ungheria,  era  retto  dalla  legge 
olandese  (1).  In  America  invece  si  segue  la  teoria  dell'accetta- 
zione. Citiamo  il  Wharion,  che  nella  rammentala  opera  dice  che 
quando  la  polizza  è  procurata  per  corrispondenza  o  per  mezzo  d'un 
agenie,  la  legge  del  luogo  dove  risiede  la  Compagnia  prevale  in 
tutti  ì  casi  in  cui  T  agente  non  ha  potere  di  concludere  T  assicu- 
razione, ma  riferisce  la  questione  al  principale  per  la  decisione. 
Quindi  allorché  un  agente  locale  negozia  una  Polizza,  non  avendo 
il  potere  di  concludere,  ma  dovendo  riferire  lutti  i  punti  disputati 
(per  esempio,  abbandono  del  pagamento  del  premio)  alla  centrale, 
allora  la  legge  che  determina  gli  obblighi  dell' assicuratore  è  quella 
del  luogo  dell'ufficio  principale  di  questi,  dove  i  punti  disputati 
sono  slati  decisi,  e  donde  è  emanala  la  polizza.  In  nota,  il  Wharton 
riporta  l'opinione  del  Guthrie,  nelle  sue  annotazioni  al  Savigny, 
che  è  conforme  a  quella  espressa  nel  testo.  Il  Guthrie  cita  il  caso 
d'  uno  Scozzese  che  aveva  conclusa  un'  assicurazione  con  una 
Compagnia  inglese;  il  Tribunale,  nonostante  che  l'affare  fosse 
stalo  stipulato  ad  Edimburgo  da  un  agente  della  Compagnia, 
ritenne  che  si  dovesse  applicare  la  legge  inglese,  perchè,  non  avendo 
r  agente  il  potere  di  obbligare  la  Compagnia  e  non  potendo  fare 
altro  che  trasmettere  la  proposta  e  la  Polizza  in  forma  inglese, 
l'intrapresa  dei  rischi  era  fatta  in  Inghilterra,  e  quindi  dalla  legge 
di  questo  paese  dovevano  essere  regolali  V  interpelrazione  del  con- 
tratto ed  il  vincolo  degli  assicuratori.  Nella  causa  Shattuck  e.  Ins. 
Co.  ut  supra  (1878)  Clifford,  il  giudice  disse:  «  I  contratti  d'as- 

(1)  leTl-Catellanl  ^  //  dìriUo  internazionale  privato  ed  i  tuoi  recenti 
progressi,  Torino,  1883,  toI.  HI,  xi,  n.  693. 


Digitized 


byGoogk 


-20  - 
sicurazione  sono  perfetti  quando  le  proposte  d*  una  parte  sono  state 
accettate  dalP altra  con  alcuni  atti  propri!  a-  palesare  quest'accet- 
tazione; e  questo  deriva  dal  principio  che  il  luogo  o  la  sede  del 
contratto  è  il  luogo  in  cui  la  proposta  fu  accettata  »  (1). 

Facciamo,  ora,  una  breve  rassegna  degli  scrittori  che  hanno 
studiata  T  assicurazione  nel  diritto  internazionale  privato.  Uno  dei 
più  antichi  autori  è  certamente  TÉmérigon,  che  nel  suo  Tratte 
des  assurances  et  des  contrats  à  la  grosse  ha  consacralo  alcune 
pagine  ai  conflitti  di  leggi  relativi  alT assicurazione.  Egli  parte  dal 
principio  che  qui  in  alìquo  loco  contrahit,  tamquatn  subditm 
temporarius  legibus  loci  svibiicitur.  Quindi  lo  straniero  che  assi- 
cura 0  si  fa  assicurare  in  Francia  (primo  caso  configurato  dallo 
scrittore  francese)  deve  regolare  il  suo  contralto  con  le  leggi  di 
questo  Stato.  Analogamente  si  decide  pel  caso  di  chi  abbia  stipulato 
delle  assicurazioni  in  Francia  per  conto  d*  uno  straniero;  per- 
chè quello  che  concerne  la  decisione  della  sostanza  è  regolalo 
dalla  lex  loci  conclusionis.  Se  poi  due  stranieri  hanno  contrattato 
delle  assicurazioni  pagabili  in  Francia,  la  stessa  legge  dovrà  de- 
cidere della  sostanza.  Se  un  francese  contratta  all'estero  coi  suoi 
compatrioti  si  deve  applicare  il  loro  diritto  nazionale,  perchè  questo 
li  segue  dovunque;  se  però  la  convenzione  si  tratta  fra  un  fran- 
cese ed  uno  straniero  ali*  estero,  allora,  in  omaggio  alla  buona  fede, 
ritorna  il  principio  della  lex  loci  contractus  (2). 

Le  conclusioni  a  cui  arriva  FÉmérigon  sono  presso  che  iden- 
tiche a  quelle  di  varii  scrittori  e  legislazioni  moderne,  fra  cui  la 
nostra.  Però  la  teoria  riposa  sulla  base  della  sovranità  assoluta 
dello  Slato  nel  cui  territorio  si  agisce;  il  che  si  vede  anche  piii 
spiccatamente  nella  regola  unilaterale  introdotta  a  favore  dei  fran- 
cesi all'estero,  regola  che,  appunto  per  la  differenza  dei  concetti 
fondamentali,  il  Codice  nostro  non  ha  limitata  ai  soli  cittadini,  ma 
ha  estesa  a  tutti  gli  stranieri  appartenenti  ad  una  stessa  nazione. 

In  America  il  Wharton  ha  dedicalo  all'assicurazione  un  ca- 
pitolo del  suo  Trattalo  sui  conflitti  di  leggi.  Egli  insegna  che  T  ob- 
bligo dell'assicuratore  deve  esser  regolato  dalla  legge  del  luogo 
dove  ha  sede  la  Compagnia  che  rilascia  la  Polizza,  e  dove  il  danno, 
se  c'è,  deve  essere  risarcito.  Le  autorità  da  lui  citate  in  nota  hanno 

(1)  Wharton,  op.  cil.,  Gap.  Vili,  VI,  4,  §.  465  e  note. 

(2)  Émérlgon,  Tratte  des  assurances  et  des  contrats  d  la  grosse  ,   Pa- 
ris, 1827,  Gap.  IV,  Lezione  Vili. 
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ripetutamente  deciso  che  V  interpetrazione  deve  esser  fatta  secondo 
ìì  diritto  del  luogo  dove  il  contratto  è  stato  stipulato  e  deve  essere 
eseguito;  e  che  i  contratti  d'assicurazione  sono  in  generale  sog- 
getti alle  leggi  del  luogo  dove  la  Polizza  è  rilasciata  e  dove  la 
Società  ha  la  sua  sede,  e  dove  il  danno,  se  ci  sarà,  dovrà  essere 
pagato.  Nel  caso  P.ifker  e.  Ins.  Co.  fu  dello  che  le  autorità  che 
fanno  dipendere  la  validità  della  convenzione  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  fu  fatta  sono  molte,  ed  è  chiaro  che  il  principio  è 
giusto,  a  meno  che  non  si  fosse  da  ambedue  le  parti  stabilito  espres- 
samente 0  tacitamente  che  la  convenzione  sarà  eseguita  in  altro 
luogo;  allora  il  principio  generale  è  che  il  contratto,  quanto  alla 
sua  validità,  natura,  obbligatorietà  ed  interpetrazione,  deve  essere 
regolato  dalla  legge  dello  Stato  in  cui  riceverà  esecuzione  (1). 
Rammenteremo  anche  due  sentenze  della  Corte  di  circuito  degli 
Stati  Uniti,  distretto  del  Massachussetts;  una  nelP  affare  Desmazes 
e.  Mot.  Benefit  Life  Ins.  Co.,  la  quale  stabili  che,  avendo  una 
Compagnia  del  New  Jersey  rilasciata  una  Polizza  ad  un  abitante 
del  Massachussetts,  e  dovendo  i  premii  esser  pagati  nel  New  Jersey, 
il  contralto  doveva  esser  retto  dalle  leggi  di  questo  paese  (2);  ed 
un'altra  del  27  Gennaio  1881,  causa  Smith  e.  Mutual  LifelnsCo. 
of  N.  Y.,  la  quale  stabili  che  le  Polizze  rilasciate  da  Compagnie 
straniere  che  fanno  le  loro  operazioni  nel  Massachussetts  secondo 
le  leggi  di  questo  Stato  e  con  cittadini  di  esso,  sono  sottomesse  al 
diritto  dei  paesi  dove  le  Compagnie  sono  incorporate  e  dove  si 
farà  l'esecuzione  (3). 

Si  ravvisa  in  queste  soluzioni  la  teoria  generale  sulle  conven- 
zioni fra  cittadini  di  varii  Stati,  e  sul  diritto  che  deve  regolarle  , 
e  si  scorge  chiaramente  l'effetto  dell'importanza  che  si  dà  al 
luogo  d'esecuzione  quando  è  espresso,  come  accade  quasi  sempre 
Del  caso  nostro  (4).  Infatti  la  preferenza  data  qui  al  domicilio  della 
Compagnia  è  una  conseguenza  della  presunzione  che  in  questo  do- 
micilio sarà  eseguito  l'affare. 


(1)  Wharton^  I.  e. 

(2)  Albany  Law  Journal^  toI.  XIX,  pag.  200  (Jour.  du  Dr.  InL  Prive ^ 
1880,  V.*  Conflit  de  bis,  pag.  311). 

(3)  Alb,  Law  Journ.,   voi.   XXIII,  pag.  498  {Jour.  du  Dr,  InL  Prive, 
1882,  V.  Assuranee  conlre  Vinctndie,  pag.  442). 

(4)  Lerl-Catellant^  op.  cil.,  n.  671. 
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Citeremo  per  ultimo  il  von  Bar,  che  applica  io  questa  male- 
ria  i  suoi  principii  generali  iù  lema  di  obbligazioni.  Egli  dice  che 
il  contralto  è,  relativamente  all'obbligo  dell'assicuratore,  soggetto 
al  diritto  dell'  impresa,  in  quanto  questa  si  serve  nel  trattare  i  suoi 
affari  di  noi-me  generali  e  pubblicale  una  volta  per  tutte  (Statuti) 
e  non  mantiene  in  un  altro  Stato  Agenzie  che  si  servano  della  lin- 
gua di  questo  per  negoziare,  senza  rimondare  chiaramente  chi  si 
assicura  al  diritto  vigente  nella  sede  della  Società.  Lo  slesso  si 
dica  per  gli  assicuratori  isolati.  Alla  presenza  delle  Agenzie  nello 
Slato  ed  all'uso  della  lingua  estera  il  giureconsulto  tedesco  dà 
grande  importanza,  e  censura,  come  poco  favorevole  alla  bona  fides^ 
la  dottrina  inglese  ed  americana,  che  fa  la  nota  distinzione  fra  il 
caso  in  cui  b^ista  alla  validità  del  contratto  la  firma  dell'agente, 
e  l'altro  in  cui  è  necessaria  la  firma  della  Direzione  centrale.  Ri- 
l'ene  quindi  che  nel  caso  dell'esistenza  di  un'Agenzia,  per  es.  in 
Germania,  che  dia  dei  formularii  scritti  in  tedesco,  l'assicuratore 
non  possa  riferirsi  alle  determinazioni,  forse  più  favorevoli,  della 
legge  del  suo  domicilio. 

Come  conseguenza  della  sua  teoria,  il  von  Bar  ammette  che, 
se  il  contralto  è  nullo  secondo  la  legge  del  l'assicura  lo,  l'assicura- 
tore, quantunque  non  possa  richiedere  giudizialmente  il  premio  in- 
nanzi ai  tribunali  del  domicilio  dell'aSvSicurato,  pure  non  possa  esi- 
mersi dall'osservanza  della  convenzione,  quando  il  premio  sia  pa- 
gato; può  esimersene  però,  se  questo  non  è  pagato,  valendosi  del- 
l' exceptio  non  adimpleti  contractus. 

Ed  ora,  riassumiamo.  La  legge  regolatrice  dell'assicurazione 
sarà  quella  del  luogo  di  conclusione,  quando  si  concluda  con  l'as- 
sicuratore direttamente  o  con  un  suo  rappresentante;  quando  invece 
si  stipuli  con  un  agente  o  per  lettera,  l'obbligo  dell' assicuratore 
sarà  regolato  dalla  sua  legge  nazionale  come  quello  dell'assicurato 
dalla  propria. 

Passiamo  adesso  a  fare  alcune  applicazioni  dei  principii  ge- 
nerali esposti  in  questo  primo  paragrafo. 

§2. 

Forma  del  cootratto 

Prima  di  passare  a  trattare  le  questioni  relative  alla  sostaoza 
ed  agli  effetti  dell'assicurazione,   dobbiamo  esaminarne  alcune  di 


Digitized 


byGoogk 


—  23  - 

Cantiere  preliminare;  e,  prima  di  tutte,  quelle  sulla  forma  del 
cootratlo. 

Come  è  noto,  il  contratto  d'assicurazione  nella  sua  forma  e- 
sterna  si  concreta  in  una  Polizza,  che  contiene  le  principali  indi- 
cazioni e  condizioni  richieste  dalla  natura  stessa  della  convenzione 
0  aggiunte  dalla  Compagnia  per  maggior  guarentigia  dei  suoi  diritti. 
Questo  accade  nella  pratica:  occorre  però  vedere  qual  valore  ha 
questo  atto,  e  se  sia  veramente  necessario,  di  fronte  al  diritto  dei 
singoli  Stati;  e  siccome  su  questa  necessità  non  tutte  le  legislazioni 
sono  d'accordo,  e  d'altra  parte  ci  sono  varie  differenze  anche  nel 
contenuto  della  Polizza,  è  d'uopo  vedere  come  si  risolvono  i  con- 
flitti che  sorgono  da  queste  discordanze. 

Anche  qui  dovremo  distinguere  il  caso  in  cui  il  contratto  sia 
stato  stipulato  fra  presenti,  dall'altro  in  cui  sia  stato  stipulato  fra 
assenti:  e  siccome  nella  prima  ipotesi  c'è  un  luogo  di  conclusione, 
applicheremo  la  regola  Locas  regit  actnm^  sanzionata  nell'art.  9 
del  Titolo  Preliminare:  «  Le  forme  estrinseche  degli  atti  tra  vivi 
e  di  ultima  volontà  sono  determinate  dalla  legge  del  luogo  in  cui 
furono  falle.  È  però  in  facoltà  dei  disponenti  o  contraenti  di  se- 
guire le  forme  della  loro  legge  nazionale,  purché  questa  sia  co- 
mune a  tutte  le  parti  »:  Questo  principio  è  confermato  anche  dal- 
l'art.  58  del  Codice  di  Comnoercio.  Nel  secondo  caso  applicheremo 
altre  regole. 

1.  In  Italia  il  nuovo  Codice  di  commercio  non  ha  ripetuto  la 
prescrizione  di  quello  del  1865,  che  sotto  pena  di  nullità  voleva  la 
forma  scritta,  e  quindi  si  deve  ritenere  che  il  contratto  di  assicu- 
razione sia  consensuale.  Resta  però  in  virtù  degli  articoli  53  e  420 
fermo  l'obbligo  dello  scritto  come  mezzo  di  prova,  non  ammetten- 
dosi la  prova  testimoniale  che  nei  casi  stabiliti  dal  nostro  Codice 
civile.  La  Polizza  poi,  per  aver  forza  probatoria,  dovrà  contenere, 
oltre  la  data,  il  nome,  la  residenza  e  il  domicilio  dei  contraenti,  l'in- 
dennità, l'oggetto  assicurato  (ossia,  nel  caso,  il  nome  della  persona 
sidla  vita  della  quale  l'assicurazione  è  stipulata),  i  rischi,  il  tempo 
della  loro  durata,  il  premio.  Se  una  di  queste  indicazioni  manca, 
la  Polizza  non  ha  forza  probatoria  (1).  In  Francia,  fino  dal  secolo 
passalo,  il  Pothier  insegnava  che  l'alto  scritto  richiesto  dall'  ordi- 
nanza non  era  necessario  alla  validità  del  contratto,  perchè  estra- 
neo alla  sostanza  di  questo;  e  il  Merlin  lo  riteneva  necessario  soltanto 
per  la  prova.  L'Àlauzet,  riportando  l'opinione  di  questi  scrittori,  vi 

(1)  Tirante^  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.ri  45  e  M. 
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accoDsenie,  ammettendo  la  Polizza  soltanto  come  mezzo  probatorio, . 
e  ritenendo  possibile  Pesame  testimoniale  quando  ricorrano  le  con- 
dizioni domandate  dal  codice  Napoleone  (1).  Ed  estende  la  regola  ge- 
nerale air  assicurazione  sulla  vita.  Le  indicazioni  della  Polizza 
voluta  da  Àlauzet,  sono  quelle  stesse  prescritte  dal  nostro  codice 
di  commercio,  meno  il  nome  dell'  assicuratore,  e  più  certe  determi- 
nazioni maggiormente  particolareggiate  sulla  persona  la  cui  vria  si  as- 
sicura. Anche  il  Montine  dice  che  questo  contratto  può  farsi  con  o 
senza  scritto  (2).  L'art.  25  della  legge  belga  11  Giugno  1874  se- 
gue la  stessa  teoria  (3);  e  conforme  è  il  codice  olandese,  art. 
254-258,  benché  il  Kònig  dica  che  tanto  questo  codice  quanto 
quello  pel  Cantone  di  Zurigo  prescrivono  assolutamente  Tatto  scritto; 
il  che  non  ci  sembra  esatto  (4).  In  Germania  Tart.  236  del  Co- 
dice di  commercio  non  stabilisce  la  necessità  dello  scritto,  e  la 
giurisprudenza  delPOberhandelsgericht,  in  Prussia,  ha  deciso  confor- 
memente, non  ostante  le  disposizioni  contrarie  delfA.  L.  R.  Anche 
il  diritto  americano  ritiene  valida  la  convenzione  verbale  (5).  Il 
Codice  spngnuolo,  mentre  nella  sezione  relativa  alle  assicurazioni 
marittime  richiede  Tatto  scritto  per  la  validità  della  stipulazione, 
nella  parte  in  cui  tratta  delle  assicurazioni  in  generale,  dice  sol- 
tanto che  la  convenzione  deve  essere  constatata  per  iscritto:  m- 
clusio  unius  est  exclusio  alterius,  e  quindi  nel  caso  nostro  si 
deve  supporre  che  il  legislatore  spagnuolo  non  si  sia  allontanato 
dagli  altri.  Esplicito  in  questo  senso  è  il  Codice  nuovo  delTArgen- 
tina,  che  nelFart.  505  dichiara  che  la  convenzione  si  ritiene  con- 
clusa col  consenso  delle  parti  e  comincia  a  produrre  i  suoi  efletti 
prima  che  sia  firmata  la  polizza  (6).  Invece,  secondo  quanto  af- 
ferma il  Kònig,  in  Inghilterra  il  Gambling  Act,che  vuole  che  nella 

(t)  Si  vedano  a  questo  proposito  le  sentenze  della  Corte  dì  Appello  di 
ReDDes  15  Dicembre  1832  e  della  Cass.  13  Febbraio  1826,  in  Àlauzet. 

(2)  AUazety  Tratte  general  des  assurances,  Paris,  1844,  voi;  1,  cap. 
XII,  n.  181  e  voi  M  cap.  XXXIil,  n.  560  —  Montlae,  Des  assurances  tur 
la  vie,  Paris,  1870,  cap.  VII. 

(3)  Ylvante,  op.  cil.,  voi.  Ili,  App.  Il,  1,  e, 

(4)  Tirante^  op.  cil.,  voi.  Ili,  App.  Il,  1,  e  e  KÒnl^,  in  Endemann'i 
Handbuch.   Band   III,   Bucb   III.  Abschnitt  10,  §.  416. 

(5)  K9nlgr^  I.  e. 

(6)  Code  de  commerce  Argenlin  de  i889,  traduit  et  annoté  par  Henri 
Pradhoninie.  —  Colleclìon  de$  codes  étrangers^  VI,  Paris,  1893. 
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polizza  sia   indicato  il  nome  della  persona  la  cui  vita  si  assicura, 
richiede  per   necessità   Tatto  scritto  (1). 

Quanto  alle  indicazioni  che  la  Polizza  deve  contenere,  in  Prus- 
sia gli  articoli  2050,  2085  e  2089  del  codice  stabiliscono  che 
quando  l'assicurazione  ha  per  oggetto  la  vita  di  una  persona,  se  ne 
deve  dichiarare  Tetà,  la  salute  e  la  professione;  se  si  assicura  la 
vita  0  la  libertà  di  un  terzo,  la  Polizza  indicherà  il  suo  nome,  il 
suo  stato  ed  i  spgni  che  lo  distinguono  dagli  altri,  e  la  somma 
assicurala.  Le  determinazioni  del  codice  olandese  nell'art.  304  sono 
le  stesse  del  nostro,  meno. l'indicazione  dell'oggetto  assicurato.  Il 
codice  ungherese  aggiunge  alle  nostre  l' indicazione  del  nome  del 
beneficiario,  l'avvenimento  od  il  termine  da  cui  dipende  il  paga- 
mento, la  firma  del  rassicura tore.  Il  codice  spagnuolo  aggiunge  sol- 
tanto «  gli  aumenti  o  le  diminuzioni  di  capitale  o  di  rendita  assi- 
curala e  le  date  da  cui  dovranno  computarsi  ».  Il  codice  del  Chili, 
oltre  le  solite  indicazioni,  vuole  anche  «  tutte  le  determinazioni  re- 
lative all'età  ed  alla  salute  delia  persona  la  cui  vita  si  assicura  »(2). 

Abbiamo  veduto  che  in  nessuna  legislazione  è  richiesto  l'atto 
scritto  sotto  pena  di  nullità,  eccetto,  secondo  il  Konig ,  nei  di- 
ritto inglese.  Applicando  la  formula  Locus  regit  acium,  dovre- 
mo dire  che  quando  il  contratto  fosse  fatto  in  Inghilterra,  non  po- 
trebbe neanche  innanzi  ai  nostri  tribunali  esser  valido  col  semplice 
consenso.  Potrebbe  forse  sembrare  a  prima  vista  che  quando  il  con- 
tratto è  valido  per  la  forma  secondo  la  legge  del  giudice,  questi 
non  dovesse  richieder  di  più;  ma  giustamente  osserva  il  von  Bar 
che  la  nota  regola  non  ha  soltanto  lo  scopo  di  determinare  la 
prova,  ma  anche  di  proteggere  le  parti  contraenti  contro  una  troppo 
affrettata  stipulazione;  per  conseguenza  la  legge  del  luogo  deve  ri- 
gorosanoenie  essere  osservata  (3). 

Se  il  contratto  è  bensì  stipulato  in  Inghilterra  ,  ma  fra 
due  italiani,  esso  dovrà  ritenersi  concltiso  col  semplice  consen- 
so, in  virtù  dell'eccezione  dell'art.  9  in  favore  dei  connazionali. 
Quando  però  le  parti  non  appartenessero  alla  slessa  nazione,  ma  a 
due  paesi  in  cui  vigessero  léggi  identiche,  si  dovrebbe  decidere 
ugualmente?  Riteniamo  di  no,  perchè  l'eccezione  del   citato  arti- 


ci) KSnigr,  I.  e. 

it)  Tirante^  op.  cit. 

(3)Toii  Bar  op.  ciu,  voi.  II,  n.  125. 
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colo  si  deve  iniendere  ristietia  ai  ciliadini  di  un  medesimo  Stato  (1). 

Però  tulle  le  legislazioni  ,  come  abbiamo  veduto,  se  non  ri- 
chiedono Tatto  scritto  per  la  validità  del  contratto,  lo  richiedono 
per  la  prova  di  esso,  e  stabiliscono  anche  le  indicazioni  che  vi 
devono  essere  contenute.  Anche  per  questo  noi  rileniamo  che  si 
debba  seguire  la  legge  del  luogo:  quindi  la  Polizza  dovrà  compren- 
dere tutte  le  indicazioni  che  questa  legge  prescrive,  non  polendosi 
dubitare  che  queste  disposizioni  sono  da  tutti  i  legislatori  poste  a 
pena  di  nullità.  Così,  per  esempio,  il  codice  spagnuolo  vuole  T  indi- 
cazione degli  aumenti  o  diminuzioni  di  capitale  o  di  rendita  assi- 
curati, e  le  date  da  cui  dovranno  computarsi  :  e  forse  questa  di- 
chiarazione è  necessaria  per  la  riduzione  dell*  indennità  nel  caso 
che  lo  stipulante  smetta  di  pagare  il  premio.  Se  quindi  il  contratto 
fosse  fatto  in  Ispagna,  la  Polizza  dovrebbe  contenere  questa  in- 
dicazione. Se  poi  0  mancherà  la  Polizza  o  sarà  incompleta,  si  am- 
metterà la  prova  testimoniale  nei  limiti  fìssali  dalla  legge  del 
luogo. 

2.  Che  cosa  si  dovrà  dire  relativamente  al  contratto  fra  as- 
senti? Il  von  Bar  osserva  che,  quando  non  si  ritenga  assoluta- 
mente obbligatoria  la  regola  Lociis  regit  adum,  ma  si  ammet- 
tano delle  eccezioni  e  limitizioni,  si  deve  nelle  convenzioni  fra 
persone  lontiuje  risolvere  la  questione  della  forma  col  prescrivere 
Tosservanza  della  legge  di  entrambi  i  contraenti  (2).  Ora  Tari. 
9  ha  veramente  forma  imperativa,  e  parrebbe  che  Tunica  eccezione 
fosse  quella  del  capoverso  dell'articolo. 

Anche  il  Buzzati,  nel  suo  recente  lavoro  sulla  forma  degli 
atti,  ha  ritenuto  che  sia  obbligatoria,  e  non  facoltativa,  la  regola 
Locus  regit  adum;  e  dalle  discussioni  parlamentari  che  egli  ri- 
porta si  vede  che  Tunica  eccezione  che  si  volle  fare  fu  quella  dei 
contraenti  connazionali.  Lo  stesso  autore  opina  che  nel  contratto  fra 
assenti  si  deva  scegliere  la  legge  del  luogo  in  cui  il  contratto  si 
ritiene  perfetto,  e  che  è  diverso,  secondo  che  si  sceglie  una  o  Tal- 
ira  delle  teorie  da  noi  accennale  nel  §.  1.  Non  possiamo,  natural- 
mente, accettare  questa  regola,  che  sarebbe  in  contraddizione  con 
quanto  abbiamo  detto  a  proposito  del  contratto  fra  assenti  (3). 

(1)  Levl-Catellaniy  op.  cìt.,  n.  668. 

(2)  Ton  Bar,  1.  e. 

<3)  Ballati^  L'autorità  delle  leggi  straniere  relative  alla  forma  degli 
etti  civili,  Torino,  1894,  Parie  generale,  cap.  V,  1,  e  cap.  IV,  5,  e  8,  III. 
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Osserviamo  che,  per  quanto  obbligatoria  si  ritenga  la  dispo^ 
sizione  sopradetla,  occorre  non  dimeniicare  che  essa  prevede  e  prov- 
vede pel  caso  iu  cui  il  locus  conclusionis  esista;  ma  dal  momento 
che  abbiamo  ritenuto  che  il  nostro  diritto  positivo  non  contenga 
sul  contralto  fra  assenti  regole  che  si  possano  giuridicamente  ap- 
plicare alle  relazioni  fra  cittadini  di  varii  Stati,  dobbiamo  per  lo- 
gica consei^nenza  ritenere  che  anctie  a  questo  proposito  il  codice 
taccia,  e  che  siamo  liberi  di  scegliere  la  teoria  che  riteniamo  mi- 
gliore. E  noi  accettiamo  quella  del  von  Bar  anche  per  quanto  con- 
cerne la  forma,  perchè  ci  sembra  la  più  razionale.  Cadute,  invero» 
con  l'esistenza  del  luogo  materiale  le  ragioni  che  hanno  fatto  dare 
la  preferenza  alla  legge  di  questo,  la  cosa  più  naturale  è  di  sot- 
toporre la  forma  del  contratto  allo  stesso  diritto  da  cui  è  essa 
stessa  regolata.  Ora,  siccome  secondo  la  dottrina  del  von  Bar, 
che  abbiamo  seguita,  la  convenzione  è  in  questo  caso  soggettai  a 
due  leggi  e  secondo  due  leggi  può  nelle  sue  varie  parti  essere  giu- 
dicata, è  ovvio  che  per  la  forma  si  debbano  adempiere  le  condizioni 
che  entrambi  i  legislatori  hanno  richieste  o  per  la  validità  dei- 
Tatto.  0  perchè  questo  abbia  forza  probante.  Per  conseguenza,  la 
Polizza  stipulata  fra  un  cittadino  prussiano  ed  una  Compagnia  ita- 
liana dovrà  contenere  tulle  le  indicazioni  che  il  codice  prussiano 
richiede  sulla  vita,  Tela  e  la  salute  dell'assicurato,  oltre,  beninteso, 
tutte  le  indicazioni  nostre;  e  un  uguale  sistema  dovrà  seguirsi  nei 
rasi  simili.  E  parimente,  ove  Tassicurazione  si  stipuli  fra  un  in- 
glese ed  un  italiano,  Tatto  scritto  sarà  indispensabile. 

E  qui  gioverà  toccare  sommariamente  la  questione  del  mo- 
mento in  cui  la  convenzione  si  deve  ritenere  conclusa.  Quando 
le  parti  sono  presenti  la  soluzione  non  può  essere  dubbia,  perchè 
la  legge  regolatrice  deve  determinare  anche  questa  circostanza;  e 
siccome  per  alcune  legislazioni  la  convenzione  è  valida  col  sem- 
plice consenso,  per  altre  occorre  lo  scritto,  è  certo  che  ove  Taffare 
si  sia  stipulato  sotto  T  impero  delle  prime,  la  reciproca  obbliga- 
zione esisterà  appena  i  contraenti  si  saranno  messi  d'accordo;  ove 
la  stipulazione  sia  avvenuta  negli  Stati  in  cui  vigono  le  seconde, 
non  si  avrà  vincolo  giuridico  finché  Tatto  non  sarà  stato  Ormato. 

Quando  invece  le  parti  siano  lontane,  si  dovrà,  secondo  noi, 
scegliere  in  ogni  caso  la  legge  che  ritarda  di  più  il  vincolo  giu- 
ridico; perchè  la  determinazione  delT  istante  in  cui  la  convenzione 
comincia  ad  essere,  non  concerne  particolarmente  Tobbligo  delTuna 
0  dell'altra  parte,  ma  quello  di  tutte  e  due,  ed  è  il  caso  di  appli- 
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care  la  regola  già  enunciala,  ossia  che  nessuno  può  vedere  aumen- 
tato il  proprio  obbligo  oltre  i  limiti  della  propria    legge;  dal  che 
si  deduce  che  nessuno  deve  ritenersi  vincolato  prima  del  momento 
stabilito  dal  diritto  a  cui  egli  è  soggetto. 


§.3. 
Capacità  dei  contraenti. 

Le  persone  che  prendono  parte  al  contralto  di  assicurazione 
sulla  vita  sono,  cornee  nolo,  in  primo  luogo  i  due  contraenti,  assi- 
curatore e  stipulante;  [inoltre  possono  anche  esservi  altre  persone , 
ossia  quella  sulla  vita  della  quale  rassicurazione  è  fatta  e  che  si 
potrebbe  chiamare  l'assicurato,  e  quella  acni  profitto  si  devolverà 
la  somma  costituente  l'indennità, ossia  il  beneficiario.  Alle  volte  queste 
ultime  tre,  o  pure  la  prima  e  la  terza,  o  la  seconda  e  la  terza,  si 
confondono  assieme;  ma  quelle  che  debbono  esserci  assolutamente 
sono  lo  stipulante  e  T assicuratore.  La  validità  del  contratto  è  na- 
turalmente soggetta  anche  a  certe  condizioni  inerenti  a  queste  per- 
sone; capacità  di  obbligarsi  per  alcune,  capacità  di  ricevere  o 
condizioni  particolari  per  altre.  Parleremo  dei  conflitti  di  legge  che 
possono  sorgere  per  tutti  in  ordine  a  questi  requisiti  di  validità. 

È  naturale  che  in  tutte  le  legislazioni  si  richieda  che  lo  sti- 
pulante abbia  capacità,  piena  o  limitata,  di  obbligarsi  ;  ma  la  vera 
controversia  sorge  nel  determinare  quale  sarà  la  legge  che  ci  dovrà 
attestare  l'esistenza  di  questo  requisito.  Secondo  l'art.  6  del  Titolo 
Preliminare,  la  legge  decisiva  sarebbe  quella  nazionale;  ma  do- 
vremo noi  che  versiamo  in  materia  commerciale  ritenere  sempre  in 
vigore  questa  regola  dopo  il  Codice  del  1883  ?  Ci  riferiamo 
ad  un'altra  discussione  che  si  agita  da  molti  anni  a  proposito  del 
l'art.  58  del  nostro  Codice  di  Commercio.  Non  staremo  a  ripor- 
tare per  esteso  tutta  la  controversia,  troppo  nota  nel  mondo  giuri- 
dico per  aver  bisogno  di  essere  novamenie  esaminata;  e  ci  limi- 
teremo a  rammentare  che  essa  si  è  accesa  sul  significato  della 
frase  <c  requisiti  essenziali  »,  usata  in  quell'articolo,  e  che  alcuni 
vorrebbero  intendere  nel  senso  dell'articolo  1104  del  nostro  Codice 
Civile,   facendo  quindi   regolare  anche   la  capacità  dei  contraenti 
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d^ììa  legge  del  laogo  dì  conclusione  (1);  altri  nel  senso  deirarti- 
colo  251  del  nostro  Codice  di  Conomercio,  limitando  per  conse- 
guenza r efficacia  delPart.  58  alla  sostanza  delle  obbligazioni  in 
generale,  e  lasciando  in  pieno  vigore  l'art.  6  del  Titolo  Prelinoi- 
nare  (2);  mentre  altri  vorrebbero,  anche  per  la  sostanza,  restrin- 
gere l'impero  dell'art.  58  alle  sole  obblig.izioni  al  portatore  e  di 
cambio  (3).  Dopo  avere  attentamente  studiato  il  punto  di  diritto, 
ci  siamo  convinti  che  Tart.  58  contenga  una  deroga  all'art.  6  del 
Titolo  Preliminare  del  nostro  Codice  Civile,  e  seguiamo,  quindi, 
la  prima  opinione  (4). 


(1)  Marghieriy  //  Diritto  commerciale  italiano  etposlo  sistematicamente^ 
Napoli  1887,  tol.  Il,  §.  79;  Polignani,  L'art.  55  del  nuoifo  Codice  di  Com- 
mercio e  le  Disposizioni  Preliminari  al  Codice  Civile.  Firenze,  1886;  Sopino^ 
Diritto  commerciale,  2.*  ed.,  Firenze,  1890  ,'  nr.  122;Bolafflo,  Esegesi 
dell'art.  58  Cod.  Comm.  in  Rivista  italiana  per  le  sciente  giuridiche,  1897, 
▼ol.  XXIII,  fase.  II,  pag.  217. 

(S)  Flore,  Delle  Disposizioni  Generali  sulla  pubblicazione ,  applicazione 
ed  interpretazione  delle  leggi,  voi.  Il,  nr.  522.  (Nel  Diritto  Civile  italiano  se- 
condo la  dottrina  e  la  giurisprudenza,  Napoli,  1887)  ed  allri. 

(3)  Giantnrcoy  Sistema  di  Diritto  civile,  2.*  ediz.  1894,  Napoli,  pag.  67. 

(4)  A  questo  punlo  dobbiamo  soffermarci  ad  esaminare  un  recenle  lavoro 
del  Bobffio  sulParl.  58,  lavoro  che  abbiamo  citalo  più  sopra.  In  esso  T egregio 
professore,  pur  trovandosi  d'accordo  col  prof.  Margbieri,  col  prof.  Supino,  con 
Tavv.  Poliginni  e  con  altri  nell*  interpetrazione  della  frase  t  requisiti  essenziali! 
si  scosta  poi  da  quegli  scriuorì  per  quanto  riguarda  1*  applicazione,  1*  estensione 
ed  il  senso  del  testo  di  legge.  £gli  sostiene:  1.  che  T articolo  58  si  riferisce 
alle  obbligazioni  commerciali,  e  quindi  occorre,  perché  possa  invocarsi ,  che 
r obbligazione  sia  commerciale  da  parte  di  chi  T assume,  non  bastando  che  Tatto 
sia  regolato  dal  Codice  di  Commercio,  come  accade  negli  atti  unilateralmente 
commerciali;  2.  che  secondo  questo  testo  di  legge,  la  sostanza  del  contratto  non 
può  assolutamente  esser  regolata  che  dalla  lex  loci  conclusionis,  e  per  precetto 
V'gale,  non  per  semplice  presunzione  di  volontà  delle  parti;  salva  soltanto  Tee* 
celione  per  i  connazionali;  3.  che  1* articolo  58  non  riguarda  gl'italiani  stipu- 
lanti all'estero,  dovendo  la  loro  capacità  esser  regolata,  dentro  e  fuori  d'Italia, 
dalla  loro  legge  nazionale;  4.  che  la  legge  italiana  del  locus  conlractus  è  il 
correttivo,  non  il  sostitutivo  della  legge  estera  ;  é  legge  che  regola  la  capacità 
dello  straniero,  incapace  secondo  la  sua  legge  nazionale,  non  legge  alla  cui  stregua 
esclusiva  debba  essere  misurata  la  capacità  dello  straniero. 

Facciamo  una  breve  replica  a  queste  osservazioni. 
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Non  si  può  negare  che  le  conseguenze  di  questa  interpelrazione 
non  siano  gravi  e  che  non  siano  in  conlradizione  cou  tulio  il  no- 


1.  Posto  che  anche  gli  atti  unilateralmente  commerciali  sono  soggeui  alla 
legge  commerciale;  posto  che,  come  il  Bolaffio  slesso  ammette,  il  fondamento 
della  deroga  fatta  dall*  art.  58  Codice  di  Commercio  air  art.  6  delle  Disposi- 
zioni Preliminari  é  la  guarentigia  della  bona  fides,  non  ci  sembra  che  si  possa 
accogliere  la  distinzione  propugnata  nello  scritto  di  cui  ci  occupiamo.  L'essere 
un  alto  civile  per  un  conlrnenle,  commerciale  per  V  altro,  non  esìme  dall*  osser- 
vanza della  legge  commerciale,  e  quindi  deir  art.  58.  Di  più  ;  la  garanzia  della 
buona  fede  deve  sempre  esistere  pel  commerciante,  né  deve  venir  meno,  perché 
l'altra  parte  non  compie  un  atto  di  commercio;  si  rifletta  un  poco  al  contratto 
di  assicurazione  sulla  vita,  che  si  trova  appunto  in  questo  caso,  e  si  vedrà  qual 
danno  risentirebbe  T  assicuratore  che  si  vedesse  opporre  ad  un  tratto  T  incapa- 
cità dell*  assicurato,  e  quindi  annullare  il  contralto.  Se  é  giusto  evitare  questo 
danno  nel  caso  in  cui  Tatto  sia  commerciale  per  entrambe  le  parti,  perché  non 
dovrà  evitarsi  anche  nelF  altro  caso,  in  cui  non  lievi  sarebbero  gì*  inconvenienti  ? 
Sia  1*  atto  commerciale  per  uno  solo  o  per  entrambi  i  contraenti,  l' inleresse 
del  commercio  é  sempre  in  giuoco;  e  ricorrendo  quindi  il  motivo  della  legge, 
deve  questa  applicarsi. 

2.  Non  crediamo  che  si  possa,  in  mancanza  non  solo  di  un'espressa  dichia- 
razione di  legge,  ma  anche  di  una  traccia  nei  lavori  preparatorii,  presumere 
una  innovazione  tanto  profonda  nei  nostri  principi!  di  diritto  internazionale  pri- 
vato. C*é  rinnovazione  relativa  alla  capacità;  é  già  molto,  e  non  si  deve,  a 
parer  nostro,  estendere  oltre  i  suoi  confini  la  portata  di  un  orticolo  che  ha 
già  prodotto  tanto  cambiamento  nella  nostra  legislazione.  Si  derogherebbe  ad  un 
princìpio  importantissimo,  quale  é  quello  dell*  autonomia,  principio  dominante 
nelle  nostre  leggi;  e  vi  si  derogherebbe  senza  quella  grave  ragione  di  utilità 
commerciale  che  ha  determinato  la  deroga  ali*  art.  6  delle  Disposizioni  Preli- 
minari. 

3.  Noi  riteniamo  che  1*  art.  58  si  debba  applicare  anche  agi*  italiani  che 
contrattano  ali* estero;  perché  le  leggi  nostre  in  materia  internazionale  sono  ge- 
nerali, ed  hanno  carattere  estraterritoriale.  Non  osta  l'ari.  12,  il  quale  parla 
delle  leggi,  atfi  e  sentenze  straniere,  e  delle  private  disposizioni  e  convenzioni; 
siccome  qui  la  deroga  alle  leggi  sulla  capacità  sarebbe  opera  non  di  una  legge 
straniera,  né  di  un  atto  privato,  ma  di  un*  altra  legge  interna,  ci  sembra  che 
nessun  ostacolo  possa  fare  alla  nostra  interpretazione  la  letlera  dell'art.  12.  E 
nemmeno  lo  spirito;  perché  il  principio  del  rispetto  all'ordine  pubblico  ed  alle 
leggi  proibitive  é  una  limitazione  all'applicabilità  di  alcune  leggi  slraniere,  ed  alla 
libertà  contrattuale  dei  cittadini.  Nel  caso,  invece,  dell'  art.  58,  il  legislatore  ha 
voluto  dettare  una  nuova  norma  per  tutelare  la  buona  fede  commerciale,  ed  é 
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^ro  sistema  di  legislazione  internazionale.  La  prima  conseguenza  è, 
che  per  giudicare  del  limite  della  minore  eia  bisognerà  attenersi  al 
diritto  vigente  nel  paese,  in  cui  si  stipula  l'assicurazione;  e  questo, 
del  resto,  vale  per  tutti  I  contratti.  Altra  conseguenza,  invece,  che 
riguardando  più  particolarmente  quello  di  cui  ci  occupiamo,  me- 
rita di  essere  esaminata  più  diffusamente,  è  quella  relativa  alla  ca- 
pacità della  donna  maritata. 

In  Italia  gli  autori  non  sono  concordi  nel  decidere  se  la  mo- 
glie possa  0  no  stipulare  validamente  un'assicurazione  senza  l'au- 
torizzazione maritale.  Vivanle  ritiene  di  si,  perchè  questo  atto 
non  è  fra  quelli  enumerati  nelPart.  134  del  nostro  Codice  ci- 
vile e  che  le  donne  maritale  non  possono  compiere  senza  il  per- 
messo del  m.irito  (1);  e  conformemente  decide  il  Vidari  (2).  Il 
Marghieri  invece  ritiene  la  necessità  dell' autorizzazione,  perchè 
l'assicurazione  costituisce  una  liberalità  (3).  Noi,  per  l'inierpetra- 
zione  restrittiva  da  darsi  alle  sanzioni  di  quell'articolo,  e  perchè 
l'assicurazione  non  si  può  a  parer  nosiro  considerare  come  una 
vera  e  propria  donazione,  seguiamo  la  teoria  del  Vivanle  e  del 
Vidari. 


ragionevole  suppoiTe  che  abbia  voluto  assicurare  questo  rispeuo  alla  buona  fede 
anche  a  vantaggio  degli  stranieri.  Questa  del  resto,  è,  anche  secondo  il  BolafGo, 
la  soluzione  più  logica.  Riteniamo  dunque  che  il  legislatore  T  abbia  seguita,  non 
trovando  nulla  in  contrario  negli  altri  articoli  di  legge  che  regolano  tale  nnateria, 
e  sembrandoci  anzi  che  questa  soluzione  sia  la  più  conforme  allo  spinto  della 
nostra  legislazione. 

4.  Pur  dichiarando  che  nel  campo  teorico  non  esileremmo  ad  ammet- 
lere  che  la  disposizione  che  fa  regolare  la  capacità  dalla  lex  loci  contraclus  fosse 
un  correttivo  e  non  un  sostitutivo  della  legge  personale,  dobbiamo,  di  fronte  al- 
r  espressione  della  legge  scriUa  opinare  diversamente.  L*  art.  58  deve  imperare 
completamente,  perché  il  legislatore  ha  voluto  invero  sostituire  un  nuovo  criterio 
I  quello  finora  seguilo ,  facilitando  con  esso  la  ricerca  della  capacità;  quel  testo 
di  legge  riguarda  tanto  le  convenzioni  concluse  in  halia,  quanto  quelle  concluse 
air  estero.  L«a  teoria  dell'egregio  scrittore  introduce,  secondo  noi,  nella  legge 
distinzioni  che  non  vi  sono,  e  quindi  non  possiamo  accettarla. 

(1)  Tivante^  op.  ciL,  voi.  Ili,  n.  85. 

(2)  Tléari,  Corso  di  diritto  commerciate,  4.^  ed.,  Milano,  1896,  voi.  V^ 
0.  U09. 

(3)  Margblerlt  op.  cit,  voi.  Ili,  nr.  2811. 
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ili Francia  la  dotlrìna  e  la  giurisprudenza  discutono  sulla  ca- 
pacità della  nooglie  separata  di  beni(\)\  quindi  sembra  certo  che, 
quando  manchi  la  circostanza  della  separazione  dei  beni,  si  debba  ri- 
tenere r  incapacità.  Esplicite  disposizioni  invece  sono  contenute  nella 
legislazione  inglese  ed  in  alcune  americane.  In  Inghilterra,  quando  nel 
1870  si  pensò  a  migliorare  la  condizione  della  donna,  accordandole 
facoltà  di  disporre  di  alcuni  beni,  fu  riconosciuta  anche  la  validità 
dell'assicurazione  che  essa  avesse  contratta  a  proprio  beneficio 
sulla  vita  propria,  e  su  quella  del  marito  (2);  ed  il  nuovo  Mar- 
ried  Woraen's  Property  Act  del  1882  (St.  45  e  47  VicL  §.  11), 
proseguendo  nella  via  intrapresa,  riconobbe  valida  anche  l'assicu- 
razione stipulata  a  profitto  del  marito  o  dei  figli  (3).  Principi! 
analoghi  sono  seguiti  m  varie  legislazioni  americane  (4). 

Allorché  l'assicurazione  fosse  consentita  in  Italia,  la  donna  ma- 
ritala si  dovrebbe  ritenere  pienamente  capace;  e  benché  le  locu- 
zioni delle  leggi  inglesi  sopra  rammentate  sembrino  limitare  la  sua 
libertà  soltanto  al  caso  della  stipulazione  a  favore  del  marito  o  dei 
figli,  nonostante  una  inglese  avrà  in  Italia  la  facoltà  di  stipulare 
anche  a  vantaggio  di  un  terzo,  sempre  in  virtù  dell'art,  58.  Sarà 
vera  la  regola  inversa?  Ossia,  la  moglie  italiana  che  faccia  in  In- 
ghilterra un  simile  contratto  a  prò' di  una  persona  qualunque,  pò- 
tra  impugnare  innanzi  ai  nostri  giudici  la  sua  obbligazione,  pro- 
testando per  l'art.  58  di  essere  incapace?  Gì  sembra  di  si,  perchè 
quella  disposizione  legislativa  ha  il  carattere  di  una  regola  gene- 
rale, applicabile  ugualmente  ai  fatti  avvenuti  nello  Stato  ed  a  quelli 
avvenuti  all'estero.  Una  simile  eccezione  sarebbe  quindi  da  acco- 
gliersi, tanto  più  in  questo  caso  in  cui  corrisponderebbe  alle  re- 
gole di  diritto  internazionale  vigenti  in  Inghilterra  (5).  Se  il  con- 
tratto fosse  stipulato  in  Francia  da  una  donna  italiana  separata  di 
beni  potrebbe  esser  valido,  altrimenti  no;  e  viceversa, questa  limi- 


ci) Montloo^  op.  cit.  .  cap.  VII;  Conteao,  Herbaiilt  e  gli  altri  ci- 
tati nel  Journal  du  Palali,  Reperloire  general,  2"  Table  complémtntaire,  1881- 
91,  V.  Assurance  sur  la  vie. 

(2)  Tivante,  op.  cit.,  voi.  111.  Appendice  II,  1,  h, 

(3)  Lehr,  Éléments  de  droil  civil  anglais.  Paris.  1885,  nr.  155  e  nr.  859. 

(4)  Tlfantej  op.  cit.,  voi.  ili,  App.  Il,  2.  e,  y  (New-York,  New  Jersey). 

(5)  Levi-Catellani^  op.  cit.,  n.  672. 
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azione  non   dovrebbe  essere  ananìessa   neanche  riguardo  ad  una 
fraocese,  quaodo  questa  desse  il  suo  consenso  in  Italia. 

Quanto  alla  capacità  del  minorenne,  oltre  a  quello  che  abbiamo 
gii  detto  sul  limite  della  minore  età,  dobbiamo  accennare  ad  un'altra 
questione  che  si  può  fare  a  questo  proposito.  In  Francia  Tassicurazione 
sulla  vita  è  considerata  come  un  atto  di  semplice  amministrazione, 
e  quindi  i  minorenni  emancipati  e  gli  inabilitati  possono  contrarla 
senza  autorizzazione  del  curatore  (1).  Invece  in  Italia  il  Vivante 
respinge  con  buonissimi  argomenti  questo  concetto  e  la  conse- 
guente Tacoltà  deir emancipato,  e  noi,  nonostante  l'opposizione  del 
Vidari,  seguiamo  la  sua  teoria,  che  è  approvata  anche  dal  Mar- 
ghieri  (2).  Ammessa  pertanto  la  differenza  tra  le  due  legisla- 
zioni, il  conflitto  che  si  può  verificare  è  il  seguente:  un  minorenne 
italiano  stipula  in  Francia  un'assicurazione;  se,  tornato  in  Italia, 
vorrà  eccepire  la  nullità  per  mancanza  di  capacità,  dovrà  acco- 
gliersi la  sua  tesi?  E  se  un  minorenne  francese  contrattò  in  Italia, 
avrà  diritto  di  valersi  dell'eccezione  suddetta?  È  certo  che  si  do- 
vranno seguire  in  questo  caso  gli  stessi  criteri!  secondo  i  quali  si 
è  decisa  la  controversia  prei^edente  a  riguardo  della  moglie.  Nel- 
l'nn  caso  e  nelPaltro  siamo  in  presenza  di  alti  là  permessi,  qua 
vietati  allo  stipulante,  e  siccome  si  può  dire  che  per  quelli  per- 
messi questi  è  capace,  per  quelli  proibiti  no,  tutto  si  riduce  ad  una 
questione  di  slato  e  di  capacità.  Diremo  dunque  che  secondo  l'arti- 
colo 6  del  Titolo  Preliminare  l'eccezione  del  minorenne  italiano 
dovrebbe  essere  accolta,  respinta  quella  del  minorenne  francese; 
ma,  per  la  deroga  fatta  a  quella  disposizione  legislativa  dall'arti- 
colo 5&  del  nostro  Codice  di  Commercio,  la  soluzione  sarà  preci- 
samente contraria.  Nel  primo  caso  invero  il  cittadino  nostro  avrebbe 
posto  in  essere  un  atto  che  dalla  sua  legge  nazionale  gli  era  ini- 
bito di  compiere,  mentre  questa  facoltà  gli  è  attribuita  dalla  lex 
loci  canclusionis  ;  nel  secondo  il  cittadino  francese  avrebbe  fatto 
una  convenzione  a  cui  il  suo  diritto  nazionale  lo  ritiene  autoriz- 
zato, mentre  quello  del  luogo  di  conclusione  gliela  proibisce;  e 
sicconie,  per  l'art.  58,  quest'ultimo  ha  la  prevalenza,  si  arriva  alia 
conseguenza  sopradetta. 


(1)  MoBtlne^  op.  cit. 

(2)  Tlvante^  op.  cit.,   voi.  Ili,  nr.  84;  Tldari^  op.  cit.   voi.  V,  or. 
4410;  Marghierl^  op.  cit.,  voi.  Ili,  nr.  2811. 
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Quanto  air  assicuratore,  se  è  una  persona  singola,  sarà  natu- 
ralmente richiesia  la  capacità,  per  giudicare  della  quale  si  appli- 
cheranno i  criterii  già  enunciati;  ma  se,  come  accade  in  generale, 
è  una  Società,  dovremo  fare  alcune  distinzioni.  È  chiaro  che  rin- 
contro dei  consensi  non  potrà  avvenire  in  Italia  che  quando  questa 
Società  tenga  fra  noi  una  succursale  od  una  rappresentanza;  altri- 
menti il  luogo  della  stipulazione  sarà  alTestero,  e  basterà  che  la 
Compagnia  sia  legalmente  costituita  secondo  le  leggi  dello  Stato 
in  cui  risiede.  Se  vi  è  la  succursale  o  rappresentanza,  essa,  per  po- 
tersi validamente  obbligare,  dovrà  adempiere  «  a  tutte  le  condizioni 
che  la  legge  italiana  dichiara  necessarie  ed  essenziali  per  la  legale 
esistenza  di  una  Società  commerciale  (1)  »;  quindi  dovrà  os.ser- 
vare  tutte  le  prescrizioni  degli  art.  230  e  seguenti  del  nostro  Co- 
dice di  Commercio. 

Quanto  alla  persona  dalla  cui  vita  dipende  il  rischio,  sarebbe 
il  caso  di  trattare  delle  questioni  relative  air  assicurazione  sulla 
vita  di  un  terzo,  ma  per  l'importanza  dell* argomento  ne  parle- 
remo in  un  paragrafo  a  parte. 

Per  quello  che  riguarda  la  capacità  de!  beneficiario  a  ricevere, 
siccome  questa  persona  non  ha  avuto  nessuna  parte  nel  contratto, 
si  dovrà  prendere  per  regola  la  sua  legge  nazionale. 

I  principii  suesposti,  particolarmente  riguardo  alla  validità  della 
obbligazione  dello  stipulante,  valgono  pel  contratto  fra  presenti; 
ma  in  quello  fra  assenti,  mancando  il  luogo  di  conclusione,  è  inap- 
plicabile Tart.  58.  Si  ritorna  quindi  alla  regola  generale  delF arti- 
colo 6  del  Titolo  Preliminare. 

§.4. 
Sede  delle  Compagaie.  Suceursali  e  filiali.  Questioni  di  competenza . 

Molle  Compagnie  d'assicurazione  sulla  vita  hanno  sede  alfe- 
stero;  parecchie  tengono  Direzioni  ed  agenti  nello  Stato  nostro; 
occorre  stabilire  quale  sia  il  carattere  giuridico  di  queste  dire- 
zioni e  di  questi  agenti,  per  determinare  le  regole  di  competenza. 

L'art.  90  del  nostro  Codice  di  Procedura  Civile  e  Tari.  872 
del  Codice  di  Commercio  stabiliscono  che  si  possa  citare  la  Società 

(1)  Marghieri^  op.  cit.,  voi.  If,  nr.  721 
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alla  sede  della  filiale,  o  dove  risiede  il  rappresentante  o  Tinstitore 
per  gli  atti  da  questo  intrapresi.  Quando  per  conseguenza  la  Società 
estera  avesse  fra  noi,  il  che  avviene  di  rado,  una  succursale  od  una 
filiale,  le  azioni  giudiziarie,  che  in  questo  caso  sono  tutte  personali  e 
su  beni  mobili,  trattandosi  del  pagamento  di  una  somma,  si  pro- 
moveranno nel  luogo  in  cui  questi  stabilimenti  ausiliarii  hanno  la 
loro  sede.  Anche  in  Francia  è  stata  accolta  questa  regola;  una 
nota  ad  una  sentenza  della  Corte  di  Parigi,  del  23  Novembre  1883, 
dice  che  lo  stabilire  una  succursale  importa  elezione  di  domicilio 
attributiva  di  giurisdizione  (1). 

Le  Direzioni  generali  e  sub-direzioni  hanno  il  carattere  di 
succursali?  Il  Vivante  avverte  che  questi  uffici!  hanno  grandi  nomi 
che  però  non  corrispondono  al  fatto.  Non  hanno  un'amministra- 
zione a  sé;  non  concludono  affari,  ma  semplicemente  trasmettono  le 
proposte  alla  sede  centrale  ed  agevolano  la  conclusione  dei  con- 
tratti; mancano  d'un  proprio  organismo  economico  (2).  Si  deve 
quindi  negar  loro  il  carattere  di  succursali,  perchè  per  aver  questo, 
come  osserva  anche  il  Vidari,  occorre  che  ci  sia  un  soggetto  giu- 
ridico capace  di  contrarre  direttamente  (3). 

Ripetiamo  però,  che  quando  una  Società  estera  tenesse  nello  Stato 
uno  stabilimento  vero  e  proprio,  che  concludesse  irrevocabilmente 
gli  affari,  innanzi  alla  sede  di  questo  si  dovrebbero,  in  virtù  degli  arti- 
coli suddetti,  proporre  le  azioni  derivanti  dai  contratti  ivi  stipulati. 

Però  queste  sub-direzioni  costituiscono  almeno  una  rappren- 
tanza  della  Ck)mpagnia?  Secondo  la  definizione  delia  rappresentanza 
si  deve  concludere  che  non  hanno  nemmeno  questo  carattere,  non 
avendo  esse  l'ufficio  permanente  di  concludere  affari  per  conto 
della  Compagnia  da  cui  dipendono;  e  siccome  non  hanno  che  un 
officio  ristretto,  quello  di  sollecitare  e  riferire  le  proposte  alla  sede 
centrale,  dovrebbero  essere  considerate  come  semplici  Agenzie.  Ma 
il  Vivante  opina  che  questa  teoria,  per  le  conseguenze  a  cui  ci 
condurrebbe,  si  deve  riflutare.  Se  il  capo  d'una  sub-direzione  fos^e 
un  semplice  agente  non  potrebbe  avere  tutte  le  responsabilità  che 
la  legge  gì*  impone.  Quindi  le  sub-direzioni,  se  non  come  suc- 
cursali, devono  esser  considerate  come  rappresentanze,  anche  agli 
effetti  della  competenza  (4). 

(1)  Jour,  du  Dr.  Ini.  Prive,  1884,  v.  Cession  de  créance,  pag.  284. 

(2)  Tlvante^  op.  ciu,  voi.  HI,  nr.  75. 

(3)  Tldart^  op.  cit.,  voi.  I,  nr.  76i. 
(i)  Tlvante^  1.  e. 
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Su  questa  conclusione  vogliamo  fermarci  alquanto,  perchè  a 
ooi  sembra  che  non  corrisponda  veramente  ai  principii  della  legge. 
La  competenza  stabilita  riguardo  agli  stabilimenti  sociali  dal  no- 
stro Codice  di  Procedura  Civile  fu  amph'ala  dall'articolo  872  del 
Codice  di  Commercio,  che  T attribuì  anche  all'autorità  giudiziaria 
del  luogo  in  cui  si  trovano  rappresentanti  od  institori:  <c  Le  azioni 
personali  e  le  azioni  reali  sopra  beni  mobili,  derivanti  da  atti  in- 
trapresi per  conto  di  una  società  nazionale  od  estera  dal  suo  in- 
stitore  0  rappresentante  fuori  della  sede  sociale  possono  proporsi 
dai  terzi  dinanzi  alP  autorità  giudiziaria  del  luogo  dove  si  esercita 
il  commercio,  o  risiede  Tinsiiiore  od  il  rappresentante.»  Dalla  let- 
tera della  legge  risulta  quindi  che,  per  ammettere  una  simile  com- 
petenza, è  necessario  che  il  rappresentante  abbia  autorità  di  con- 
cludere; perchè,  secondo  noi,  non  si  può  non  tener  conto  dell' ar- 
tico 376  dello  stesso  Codice,  (ultimo  della  sezione  che  parla  degF  in- 
stitori, e  prescrive  che  questi  possono  essere  convenuti  in  giu- 
dizio in  nome  del  preponente), che  dice:  «  Le  disposizioni  di  questa 
sezione  sì  applicano  ai  rappresentanti  di  case  commerciali  o  di  so- 
cietà estere  che  trattano  e  conchiudono  abitualmente  in  nome  e  per 
conto  di  esse  nel  Regno  gfi  afi^tri  appartenenti  al  loro  commercio  ». 
Ed  il  Vidari  definisce  il  rappresentante  come  quegli  che  tratta  e 
conclude  affari  in  nome  d*una  gran  casa  di  commercio  (1);  né, 
io  generale,  c'è  dubbio  su  questo  punto.  Ora  come  si  possono  equi- 
parare ai  rappresentanti  queste  Direzioni  generali,  che  non  fanno 
altro  che  agevolare  il  traffico  e  la  spedizione  dei  negozii,  compiendo 
un  ufficio,  più  che  giuridico,  economico?  Perchè  non  si  può  dubitare 
che  nell'articolo  872  la  parola  rappresentante  sia  usata  nello  stesso 
senso  dell'arL  376:  basta  vedere  il  ravvicinamento  dei  due  con- 
cetti di  institore  e  rappresentante,  fatto  in  entrambi  i  luoghi 
del  Codice;  e  per  quanto  l'art.  872  non  dica  affari  conclusi,  ma 
intrapresi,  ci  sembra  che  il  senso  ci  dia  chiaramente  ragione,  e 
che  le  Direzioni,  almeno  agli  effetti  della  competenza,  non  siano 
da  ritenersi  nulla  più  delle  agenzie.  Osserva  il  Vivante  che  con  la 
teoria  da  noi  difesa  si  farebbero  perdere  agli  assicurati  molte  ga- 
ranzie che  la  legge  ha  stabilito  in  loro  favore.  Rispondiamo,  che 
le  disposizioni  del  nostro  Codice  relative  al  deposito  dei  bilanci, 
all'impiego  dei  fondi  ecc.,  riguardano  le  Società  estere  aventi 
succursali  o  rappresentanti  nel  Regno;  ma  queste  garanzie  possono 


(1)  Tidarl,  op,  cii.,  voi.  I.  nr.  768. 
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mancare,  quando  la  Compagnia  straniera  non  tenga  in  Italia  che 
semplici  Agenzie.  Non  comprendiamo  dunque  perchè,  dal  momento 
che  queste  guarentigie  possono  sempre  venir  meno,  si  debba  nel  caso 
nostro  forzare  il  testo  della  legge  per  ottenere  un*  istituzione  che 
sotto  certi  aspetti  è  agente,  sotto  altri  è  rappresentante.  Quando, 
d*altra  parte,  si  volesse  proprio  attribuire  quest'ultimo  carattere  a 
tali  ufficii,  si  potrebbe  fare  soll:into  agli  effetti  della  loro  respon- 
sabilità; ma  come  per  la  conclusione  del  contratto  essi  riacquiste- 
rebbero il  loro  carattere  di  semplici  intermedìarii,  lo  stesso  do- 
vrebbe accadere  per  la  competenza,  che  è  intimamente  legata  con 
la  slìpnhzione,  dalla  quale  dipende;  perchè  la  regola  stabilita  dal- 
l'art. 872  del  Codice  di  Commercio  non  è  che  una  derivazione  di 
quella  stabilita  nelTart.  105  del  nostro  Codice  di  Procedura  Civile. 

Concludiamo  dunque,  che  a  parer  nostro  la  presenza  di  una 
semplice  Direzione  non  è  sufficiente  ad  Investire  della  lite  i  ma- 
gistrati italiani. 

In  Austria  simili  incertezze  sono,  si  può  dire,  impossibili,  perchè 
l'ordinanza  imperiale  del  29  Novembre  1865  e  la  legge  del  29 
Marzo  1873  ordinano  che  ogni  Società  straniera  debba  avere  in 
Austria  un  rappresentante  munito  di  pieni  poteri,  e  che  quindi  con- 
cluda direttamente  senza  bisogno  di  attendere  il  beneplacito  della 
Compagnia.  Lo  stesso  è,  ora,  nel  Brasile,  per  la  legge  che  abbiamo 
citato  più  sopra,  e  che  stabilisce  anzi  in  termini  espressi  l'obbligo 
delle  Compagnie  estere  di  assoggettarsi  alia  competenza  dei  tribu- 
nali brasiliani. 

Quanto  agli  agenti,  è  nota  la  differenza  che  passa  fra  gli  agenti 
generali  delle  Compagnie  d'assicurazioni  ten*estri  e  quelli  delle  So- 
cietà d'assicurazione  sulla  vita.  Mentre  i  primi  rappresentano  ve- 
ramente la  Compagnia,  i  secondi,  come  abbiamo  già  detto  (§.  I), 
non  hanno  mai  un  potere  tanto  esteso,  perchè  la  sede  centrale 
preferisce  concludere  da  sé  i  propri  affari  per  esser  più  sicura 
sulla  qualità  del  rischio  che  intraprende.  Gli  agenti  non  diven- 
tano mandatarii  che  quando  la  sede  centrale  dà  loro  qualche 
incarico  volta  per  volta.  Non  possono  quindi,  in  generale,  esser 
chiamati  in  giudizio  per  la  Compagnia  (1).  Anche  in  Inghilterra 
è  stato  deciso  che  il  solo  fatto,  per  parte  d'una  Società  straniera, 
di  avere  nel  Regno  Unito   un  agente   incaricato  della  pubblicità  e 


(I)  Tirante,  op.  eli.,  voi.  Ili,  L.  II,  Tit.  II,  Sex.  Ili,  §.  1 

Digitized  by  VjOOQIC 


-38- 
come  intermediario  fra  la  Società  e  gli  azionisti  inglesi,  non  equi- 
vale ad  uiìa  rappresentanza  legale  regolare  nel  paese;  per  conse- 
guenza, la  citazione  fatta  a  questo  agente  è  irregolare  (1).  Invece 
la  competenza  dell'autorità  giudiziaria  della  sede  delle  Agenzìe, 
quando  queste  possano  concludere  affari,  è  stata  riconosciuta  dal 
Tribunale  di  commercio  d'Anversa,  con  sentenza  del  6  Febbraio 
1893:  c(  Gli  stranieri  possono  essere  citati  innanzi  ai  tribunali  belgi 
se  hanno  nel  Belgio  un  domicilio,  una  residenza,  o  se  hanno  fatto 
elezione  di  domicilio.  Le  società  straniere  che  hanno  nel  Belgio 
un'Agenzia  devono  essere  considerale  come  aventi  residenza,  ed  i 
Tribunali  belgi  sono  competenti  (2)  ». 

Allorché  la  Compagnia  non  ha  nello  Stato  né  succursali  né  rap- 
presentanti, con  quali  regole  si  dovrà  determinare  la  competenza  per 
le  azioni  giudiziarie  da  promuoversi  contro  di  lei?  Il  Vidari  dice 
che  se  una  Società  straniera  non  ha  nel  territorio  nazionale  alcuna 
sede  0  rappresentanza,  le  azioni  contro  di  lei  si  propongono  nel 
luogo  stabilito  per  gli  stranieri  dall'art.  105  del  nostro  Codice  di 
Procedura  Civile,  non  nel  luogo  straniero  in  cui  la  Società  ha  la 
propria  sede  (3).  L'art.  105  dice:  «  Lo  straniero  che  non  ha  re- 
sidenza nel  Regno  può  essere  convenuto  davanti  le  autorità  giudi- 
ziarie del  Regno,  ancorché  non  vi  si  trovi:  l.^se  si  tratti  di  azioni 
su  beni  immobili  o  su  beni  mobili  esistenti  nel  Regno;  2.^  se  si 
tratti  dì  obbligazioni  che  abbiano  origine  da  contratti  o  fatti  se- 
guiti nel  Regno,  o  che  debbano  nel  Regno  avere  esecuzione;  3.*^ 
in  tutti  gli  altri  casi  in  cui  possa  ciò  farsi  per  reciprocità  ».  Il 
numero  1  dell'articolo  non  ci  riguarda,  perchè  nel  caso  nostro  si 
tratta  del  pagamento  di  una  somma  di  danaro.  Il  numero  2  merita 
che  ci  soffermiamo  alquanto  ad  esaminarlo. 

Questo  capoverso  stabilisce  la  competenza  delle  nostre  autorità 
giudiziarie  per  i  contratti  seguiti  nel  Regno  o  che  vi  debbano  avere 
esecuzione;  ora  é  chiaro  che  quando  la  Compagnia  non  ha  in  Italia  né 
succursali  né  rappresentanti,  siamo  nel  caso  del  contratto  fra  assentii. 
Coloro  che  vogliono  T applicabilità  dell'art.  36  del  nostro  Codice  di 
Commercio  anche  in  materia  internazionale,  ritengono  naluralm<^te 
che  in  tal  caso,  il  contratto  sia  concluso  in  Italia,  e  per  conse- 
guenza ammettono  la  competenza  dei  tribunali  italiani,  e  più  par- 

(1)  Jour.  du  Dr,  Ini.  Prive,  1893.  ?.  Société  élrangère,  pag.  1235. 

(2)  Jour.  du  Dr.  Ini.  Prive,  i893,  v.  Compétence,  pag.  944. 

(3)  Yidari,  op.  cil.,  voi.  1,  nr.  770. 
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ueolarmente,  di  quelli  del  domicìlio  dell* attore,  per  Tart.  107  del 
nostro  Ck)dice  di  Procedura  Civile;  ma  noi  che,  come  abbiamo 
detto  più  sopra,  siamo  di  opinione  differente,  e  consideriamo  l'ar- 
ticolo 36  come  una  legge  esclusivamente  interna,  non  possiamo 
ammetterne  neppure  ora  refflcacia  estraterritoriale,  e  diremo  che  in 
questo  caso,  mancando  ogni  luogo  materiale  di  conclusione,  il  numero 
^delTarL  105  non  può  essere  invocato;  perchè  il  contratto  non  è, 
secondo  la  dottrina  da  noi  seguila,  fatto  in  Italia,  e  neppure  vi 
deve,  nella  maggior  parte  dei  casi,  avere  esecuzione,  perchè  in 
generale  il  pagamento  dell'indennità  si  fa  alla  sede  della  Compa- 
gnia. Riteniamo  pertanto  che  si  debbano  seguire  le  regole  di  compe- 
tenza ordinarie,  che  rimandano  al  fòro  del  convenuto,  che  ha  in 
questo  caso  il  vantaggio  di  essere  anche  il  luogo  di  esecuzione.  Il 
numero  2  dell' art.  105  si  potrebbe  applicare  soltanto  quando  il 
pagamento  dovesse  esser  fatto  alT Agenzia  stabilita  in  Italia;  per- 
chè allora  questo  sarebbe  il  luogo  di  esecuzione,  ed  ivi  dovrebbe 
intentarsi  P  azione. 

La  competenza  delle  nostre  autorità  giudiziarie  potrebbe  anche 
venir  riconosciuta  in  base  al  numero  3  dell'art.  105.  L'art.  14 
del  Codice  Napoleone  stabilisce  la  competenza  dei  tribunali  fran- 
cesi per  ogni  causa  in  cui  abbia  parte  un  francese.  La  sopra  ci- 
tata sentenza  della  Corte  di  Parigi  dice  che  i  tribunali  francesi 
sono  in  principio  incompetenti  per  conoscere  d'una  contestazione 
sollevata  io  occasione  d'una  Polizza  d'assicurazione  sulla  vita  con- 
sentita da  una  Compagnia  straniera  ancorché  stabilita  in  Francia, 
e  da  uno  straniero.  Se  questi  cede  il  suo  credito  ad  un  francese, 
questi  potrà  invocare  l'art.  14  del  Codice  Napoleone. 

Quando  si  avesse  di  fronte  una  Compagnia  francese,  si  po- 
trebbe, nonostante  quanto  è  stato  detto  sopra,  citarla  innanzi  alle 
nostre  Corti   per  il   principio  di  reciprocità  (1);  e  precisamente 

(1)  Che  la  parola  reciprocità,  usata  dalla  legge,  si  debba  intendere  nel  senso 
del  testo,  e  non,  come  vorrebbe  il  Ricei^  nel  senso  d'esistenza  d*un  trattato, 
ci  sembra  non  dubbio.  È  vero  che  questo  principio  è  contrario  agli  altri  conte- 
nuti nelle  nostre  leggi;  ma  la  parola  del  numero  3  dell* art.  105  è  troppo  esplicita 
per  render  possibile  una  discussione ,  particolarmeute  ove  si  rifletta  che  quando  il 
legislatore  ba  parlato  di  trattati,  lo  ha  faUo  chiaramente  (art.  950  Cod.  Proc.  Civ.), 
La  teoria  che  seguiamo  é  accettata  anche  dal  Hortara^  dal  Mattirolo  e  da 
altri.  Il  Mortara   riferisce  le  seguenti  parole   del  Glansana ,  che   tendono 
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dinanzi  alTautorilà  giudiziaria  del  domicilio  detrattore,  perchè  il 
già  citato  articolo  107  del  nostro  Codice  di  Procedura  Civile  dice 
che  «  quando  lo  straniero  non  abbia  residenza,  dimora  o  domicilio 
eletto  nel  Regno,  né  vi  sia  stabilito  un  luogo  per  P  esecuzione  del 
contratto,  fazione  personale  e  reale  su  beni  mobili  è  proposta  da- 
vanti l'autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  fattore  ha  domicilio 
0  residenza  x>.  E  con  questo,  come  osserva  il  Ricci  (1),  non  si 
vuole  aggiungere  un  nuovo  caso  a  quelli  già  enumerati  nelT  arti- 
colo 105;  solianto  si  vuole  stabilire  quale  delle  Corti  italiane,  ove 
queste  siano  riconosciute  competenti,  dovrà  essere  investila  della 
lite;  e  se  non  c*è  domicilio  eletto  né  luogo  d'esecuzione,  come 
per  lo  più  è  nel  caso  nostro,  Fazione  si  dovrà  proporre  alla  resi- 
denza^ deir attore  e  quindi  deir  assicurato. 

È  naturale  che  questa  competenza  per  territorio  non  è  d'or- 
dine pubblico,  e  quindi  le  parti  vi  possono  derogare.  In  questo 
senso  giudicò  il  Tribunale  di  commercio  della  Senna,  con  deci- 
sione del  25  Aprile  1891.  Con  questa  sentenza  fu  riconosciuta  la 
deroga  al  trattato  franco-svizzero  dell'anno  1869.  pel  quale  Tal- 
tore  deve  citare  il  convenuto  al  fòro  di  questo,  nonostante  l'arti- 
colo 14  del  Codice  Napoleone.  Avendo  infatti  un  certo  Pflster, 
cittadino  svizzero ,  acquistate  delle  azioni  d'  una  Società  fran- 
cese, negli  Statuti  della  quale  si  stabiliva  la  competenza  del  Tri- 
bunale della  sede  sociale,  si  ritenne  che  egli  avesse  con  quest'atto 
rinunziato  al  privilegio  del  trattato,  ed  i  giudici  francesi  giu- 
dicarono il  merito  (2).  Un'  altra  deroga  fu  ammessa  dal  Tri- 
bunale di  Ginevra  con  sentenza  11  Marzo  1886.  Il  Tribunale 
sentenziò  che  poco  importava  che  una  polizza  d'assicurazione  fosse 
datata  da  Parigi,  se  risultava  dalle  spiegazioni  date  e  dagli  alti 
portati  nel  processo,  ed  \%  particolare  dalla  menzione  Ageneia  di 
Ginevra  messa  sulla   Polizza,  che  il  contratto  era  stato  concluso 


anzi  a  giustificare  questa  eccezione  ad  un  sistema  intero:  e  Per  quanto  il  di- 
ritto basato  sulla  reciprocità  sia  un  avanzo  di  barbarie,  esso  costituisce  nei  rap- 
porti internazionali  una  necessità  ed  una  legittima  difesa.  Per  questa  ragione  è 
adottato  universalmente  >. 

(1)  Rieoly    Commento  al  Codice  di   Procedura   Civile   italiano,   Voi.  1, 
cap.  X,  nr.  232. 

(2)  Jour.  du  Dr.  InL  Prive  1893,  v.  CompéUnce.y  pag,  367. 
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deiìoitiTamente  a  Ginevra  tra  le  parti.  Invano,  disse  la  sentenza,  la 
Compagnia  francese  respinge  in  questo  caso  la  competenza  dei  tri- 
bunali ginevrini,  invocando  il  trattalo  franco-svizzero  dell'anno 
1869;  essa  ha  dovuto  prendere  impegno  di  sottomettersi  alla  giuri- 
sdizione dei  tribunali  ginevrini  per  potere  agire  nel  Cantone  (1). 
Riassumendo:  o  la  Compagnia  ha  una  succursale,  od  anche 
una  rappresentanza  nello  Stato,  e  allora  razione  si  deve  promuo- 
vere alla  sede  di  queste;  ovvero  ha  un'Agenzia  semplice,  o  non 
ha  neanche  questa,  e  allora  si  ricorrerà  alle  regole  ordinarie  di 
competenza,  salvo  il  caso  di  reciprocità. 

Guido  Bonous 
(continua) 


(1)  Semai  ne  judiciaire,  1885,  pag.  199.  (Jour.  du  Dr.  Ini.   Prive,    1889, 
^.  Compétence,  pag.  179). 
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SUL  CONCETTO  DELLA  DONAZIONE 


RISPOSTA  AD  UNA  CRITICA  DEL  PROF-  SILVIO  PEROZZI 


l 

In  uno  studio  sul  concetto  della  donazione  nel  diritto  roncano 
da  me  pubblicato  nel  1893  negli  Studi  e  documenti  di  storia  e 
diritto^  Voi.  XIV,  ho  cercato  di  dimostrare  in  contradizìone  con 
la  teorìa  del  Savigny  oggi  dominante  la  tesi  fondamentale  cbe  non 
si  possa  dare  un  concetto  unico  della  donazione  di  fronte  a  tutte 
le  regole  particolari  sancite  dalla  legge,  ma  che  quel  concetto  di- 
versifichi secondo  i  due  ordini  diversi  di  regole  contenute  nel  di- 
ritto romano,  come  nel  nostro,  quelle  cioè  riguardanti  la  forma 
(insinuazione,  legge  Cincia),  e  quelle  proibitive  in  modo  assoluto, 
quale  il  divieto  pei  coniugi.  In  altre  parole,  ho  voluto  dimostrare 
che  il  campo  d*  applicazione  di  questi  due  ordini  di  norme  legali 
è  diverso;  e  in  particolare  ne  ho  dedotto  che  al  concetto  generale 
di  donazione,  quello  cioè  cui  nel  diritto  giustinianeo  si  applicano 
r  insinuazione  e  le  revoche,  sia  estraneo  il  requisito  dell'  arricchi- 
mento e  relativo  impoverimento,  che  è  invece  speciale  all'applica- 
zione del  divieto  pei  coniugi,  in  secondo  luogo  che  la  dona- 
zione in  genere  abbia  come  requisito  il  consenso  di  ambo  le  parti, 
la  contrattualità,  non  necessario  invece  per  le  donazioni  vietate  fra 
coniugi. 

Contro  queste  conclusioni  si  è  pronunciato  di  recente  il  Pe- 
rozzi  (1)  in  un  articolo  pieno  di  quel  fino  senso  critico  di  che  ha 

(1)  Peroud^  Intorno  alla  donazione,  neW  Archivio  giuridico  Voi.  LVIII, 
png.  313-360  e  527-553. 
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UiQta  dovizia  T  egregio  romanista:  ma  che  non  è  valso  a  scuotere 
la  Qìia  convinzione,  perocché  a  mio  modesto  modo  di  vedere  quel 
che  vi  ha  di  apparentemente  solido  nella  critica  del  Perozzi  tocca 
più  alla  forma  che  alla  sostanza  del  mio  scritto. 

Affinchè  il  lettore  apprezzi  convenientemente  quelle  critiche  e 
le  risposte  eh*  io  vi  darò,  devo  premettere  una  dichiar^izione.  Il 
mio  scritto  non  è,  come  avvertivo  fin  dall'epoca  della  sua  pubbli- 
cazione (pag.  5),  una  monografia,  è  il  primo  capitolo  d*un  trattato 
delle  donazioni.  L'esposizione  vi  è  quindi  necessariamente  fatta  in 
forma  dommatica,  né  le  applicazioni  pratiche  del  concetto  vi  sono  tutte 
indicate,  ciò  rimandandosi  il  più  spesso  ai  capitoli  successivi,  massime 
a  quelli  sulla  forma  e  sulle  revoche.  Il  compimento  dclP  opera  ha 
lardato  d*  assai.  La  grande  difficoltà  *del  tema  e  circostanze  non 
liete  di  famiglia  non  m'  hanno  permesso  di  portarla  a  compimento 
troppo  presto  e  solo  in  quest'anno  il  Trattato,  ch'é  già  innanzi 
colla  stampa,  potrà  esser  pubblicato  dair  editore  Cammelli  di  Fi- 
renze. Io  pertanto  non  posso  né  voglio  fare  un  rimprovero  al  Pe- 
rozzi se  egli  non  ha  aspettato  a  giudicarmi  che  Topera  fosse  tutta 
uscita  alla  luce  o  se  non  ha  divinato  sempre  ciò  che  io  avrei  detto 
nei  capitoli  successivi.  Soltanto  credo  che  particolarmente  in  certe 
accuse  come  quelle  di  essere  aprioristico,  metalisico  o  campato  nel 
vuoto  (p.  31920),  egli,  dimentico  della  natura  delTopera  che  aveva 
davanti,  si  sia  lasciato  impressionare  piti  dalla  forma  che  dalla 
sostanza.  Il  mio  scritto,  ad  esempio,  comincia  con  una  definizione 
della  donazione.  Io  non  credo,  che  quella  definizione  sia,  come  dice 
il  Perozzi,  semplicemente  f  effetto  della  mia  inspirazione,  ho  anzi 
la  convinzione  ch'essa  risponda  alle  fonti;  ma  certamente  il  Perozzi 
non  potea  pretendere,  data  T  indole  dommatica  dello  scritto,  che 
essa  fosse  il  risultato  di  una  lunga  e  minuta  discussione  esegetica 
precedente;  cosi  come  non  poteva  pretendere  che  se  ne  contenes- 
sero in  questo  solo  primo  capitolo  tutte  le  prove  e  tutte  le  con- 
ferme pratiche.  Ciò  premesso  veniamo  alle  critiche  sostanziali. 


II. 


Il  Perozzi  n^a  la  duplicità  dì  concetto  della  donazione  e  nega 
in  particolare  eh'  io  sia  riuscito  a  dimostrarla  di  fronte  alla  con- 
traria dottrina  del  Savigny.  I  Romani,  egli  dice,  non  han  costruito 
due  concetti  diversi   della  donazione   pei  due  diversi  riguardi  del- 
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l'iosinnazione  e  del  divieto  fra  coniugi.  L*idea  tecnica  di  donazione 
non  è,  secondo  il  Perozzi,  qualche  cosa  di  arliQciale  creata  in  rela- 
zione alla  norma  legale  che  la  governa,  è  un'  idea  maturata  nella 
società  romana  prima  che  le  norme  legali  stesse  sorgessero;  a  que- 
sta si  applicarono  indifferentemente  la  proibizione  fra  coniugi,  le 
proibizioni  antiche  della  legge  Cincia  e  poi  le  prescrizioni  sull'  in- 
sinuazione. Non  e' è  una  sola  costituzione  imperiale  che  dica  in  un 
solo  caso  che  una  donazione  che  è  tale  fra  coniugi  non  sia  tale 
rispetto  air  insinuazione  o  viceversa,  non  v'è  traccia  che  i  giuristi 
classici  non  considerassero  colpiti  dal  divieto  della  legge  Cincia 
atti  che  consideravano  invece  colpiti  dal  divieto  delle  donazioni  fra 
coniugi  0  viceversa  (pag.  317). 

Il  Perozzi  dunque  vuole  che  il  duplice  concetto  della  dona- 
zione non  solo  apparisca  nelle  applicazioni  pratiche,  ma  sia  anche 
formulato  apertamente  nelle  fonti  del  diritto  romano.  A  dir  vero, 
egli  pretende  un  po'  troppo  perchè  è  noto  come  i  giureconsulti 
fossero  poco  teneri  di  formulazioni  concettuali,  e  a  questa  stregua 
ben  poche  delle  costruzioni  concettuali  moderne  reggerebbero  al- 
l'esame  delle  fonti.  Tuttavia  io  credo  che  una  delle  poche  che 
possono  reggersi,  anche  di  fronte  alle  pretese  del  Perozzi,  sìa  quella 
dello  sdoppiamento  del  concetto  della  donazione,  perchè  appunto 
essa  più  d'  una  volta  è  formulata  apertamente  dai  giureconsulti. 

I  giureconsulti  classici  nell'  esporre  la  dottrina  delle  donazioni 
fra  coniugi  dicono  espressamente  che  quelle  donazioni  sono  vietate 
solo  se  per  esse  1*  uno  si  arricchisca  a  danno  dell'  altro,  che  il  do- 
nante per  ciò  perde  il  diritto  di  ripetere  ciò  che  donò  se  P  ar- 
ricchimento spari  per  la  perdila  della  cosa,  a  mo'  d' esempio,  e 
chiamano  donatio  non  concessa  quella  con  arricchimento,  dicono 
che  donatio  valet  quando  l'arricchimento  non  c'è  (1).  Nessuno 
dei  passi  che  si  riferivano  in  origine  alla  legge  Cincia,  nessuna 
delle  costituzioni  emanate  intorno  air  insinuazione  accenna  mai  in- 
vece a  quel  requisito  ,  esse  parlano  semplicemente  di  donatio. 
Che  vuol  dir  ciò?  Vuol  dire,  s'io  non  m'inganno,  che  i  giurecon- 
sulti assegnano  un  diverso  campo  di  applicazione  ai  due  ordini  di 
norme,  restrìngono  cioè  l'applicazione  del  divieto  fra  coniugi  alle 
donazioni  aventi  certo  carattere  particolare,  applicano  la  Cincia  e 
poi  r  insinuazione  a  tutte  le  donazioni  in  genere.   Se  questo  non  è 

(i)  Fr.  5,  §  8  seg.,  fr.  6,  fr.  18,  fr.  25,  fr.  28  de  don,  inter.  vir.  etux., 
24,  1.  Vedi  il  mio  scritto,  §§  8,  9,  pag.  40  seg. 
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formulare  nettamente  la  distinzione,  non  so  dove  possa  riscontrarsi 
nelle  fonti  una  distinzione  formulata  nettamente. 

Ma  il  Perozzi  non  è  contento.  Egli  ripete  col  Savigny  che  la 
parola  donaiio  è  usata  nei  testi  sopra  citali  in  senso  volgare  e  dice 
e  non  è  possible  fondare  seriamente  Y  esistenza  di  un  istituto  giu- 
»  ridico,  che  dovrebbe  lasciare  ampie  prove  della  sua  esistenza, 
»  sul  solo  fatto  che  si  usa  una  certa  espressione  in  luogo  di  un'altra 
»  giuridicamente  più  esatU),  quando  anche  la  prima,  dato  T  abito 
»  dei  giuristi  romani  di  att(^nersi  nel  loro  linguaggio  air  uso  voi- 
n  gare,  è  pure  compatibilissima  col T inesistenza  dell'istituto  in  que- 
»  stione  »  pag.  318. 

Non  ripelerò  qui  contro  il  Perozzi  quanto  ho  già  detto  nel 
mio  scritto  (pag.  41)  di  fronte  alT  identica  osservazione  del  Savi- 
gny. Io  voglio  anzi  concedere  al  mio  critico  che  nei  passi  sopra 
citati  la  parola  donaiio  sia  usata  veramente  in  senso  volgare.  Ma 
resta  allora  a  spiegare  perchè  in  tal  senso  quella  parola 
non  si  usi  una  sol  volta  nel  riguardo  della  legge  Cincia  o 
come  i  giureconsulti  e  gl'imperatori  non  sentano  mai  il  bisogno 
di  aggiungere  anche  io  tal  riguardo  la  menzione  esplicita  di  quel 
requisito  dell'  impoverimento.  Non  un  sol  passo  del  titolo  delle 
Pandette  de  donationibus  39,  5,  non  uno  dei  fr.  Vaticani,  non 
una  costituzione  del  Codice  parlando  delle  forme  della  donatioper^ 
fecia  0  della  insinuazione  o  delle  eccezioni  opponibli  alle  donazioni 
ultra  ìpgitimum  modum  accenna  a  quello  speciale  requisito.  Bi- 
sogna dunque  concluderne,  se  si  vuole  stare  fermi  al  concetto  unico, 
che  i  giureconsulti  cosi  facili  ad  usar  la  parola  donatio  nel  senso 
volgare  allorquando  parlavano  del  divieto  fra  i  coniugi  si  attenes- 
sero invece  sempre  scrupolosamente  al  senso  tecnico  quando  par- 
lavano della  Cincia.  Non  so  se  il  Perozzi,  che  cosi  volontieri  si 
richiama  all' «  abito  dei  giuristi  romani  di  attenersi  nel  loro  lin- 
guaggio air  uso  volgare  »  troverà  molto  soddisfacente  questa  con- 
clusione. 

Del  resto  non  è  da  credere  per  ciò  che  fln  dalle  origini  i  Romani 
abbiano  conosciuto  e  formulato  il  concetto  tecnico  di  donazione.  Io 
concordo  volentieri  col  Perozzi  che  T  idea  di  donazione  si  fosse 
formata  nella  società  romana  già  prima  che   fossero  emanate  le 

(1)  Vedasi  l'esame  minulo  di  questi  testi  nel  mio  scritto  Sulla  legge  Gin- 
eia  oel  BulleUino  dell' Ittiluto  di  diritto  romano.  Anno  VI,  pag.  173  segg.  e 
autori  'm  citati. 
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particolari  disposizioni  di  legge  che  la  governarono  e  gli  concedo 
di  più,  che  né  la  legge  Cincia  né  la  norma  che  vietò  le  donazioni  fra 
coniugi,  se  fu,  conf)e  alcuno  ha  creduto,  una  norma  scritta,  abbian 
contenuto  una  definizione  legale  della  donazione.  Fu  dunque  certa- 
mente una  formula  generica  indifferente  quella  che  in  origine  in- 
dicò il  campo  di  applicazione  delle  due  norme  legali  diverse.  Ma 
la  diversità  degli  scopi  cui  le  due  norme  tendevano,  o  meglio  la 
diversità  degli  scopi  cui  i  giureconsulii  le  fecero  servire,  fece  si 
che  i  campi  d*  applicazione  ne  fossero  dai  giureconsulti  stessi  di- 
versamente tracciati,  creando  essi  in  particolare  per  T  applicazione 
del  divieto  fra  coniugi  condizioni  e  limiti  che  nel  significato  co- 
mune di  donatio  non  erano  contenuti,  applicando  invece  la  legge 
Cincia  alla  donatio  comune  quale  appunto  essa  era  già  inlesa  nella 
società  romana  prima  ancora  dell' emanazione  della  legge  Cincia. 

Questo  fatto  non  deve  maravigliare.  Benché  la  legge  Cincia 
fosse  in  origine  una  disposizione  proibitiva,  essa  fu  dalla  giurispru- 
denza trasformata  in  modo,  come  dice  il  Perozzì  stesso  (pag.  325), 
«  da  convertirne  le  disposizioni  cosi  che  non  riuscissero  divieto  di 
»  donare,  ma  solo  imponessero  T  attuazione  della  donazione,  come 
»  manifestazione  di  un  serio  volere  ».  ÀI  contrario  il  divieto  pei  co- 
niugi fu  sempre  inteso  ed  applicato  come  divieto.  Era  naturale  e, 
dirò  di  più,  necessario  che  le  due  norme  cosi  essenzialmente  di- 
verse ormai  nelle  respetlive  funzioni,  non  ostante  T identità  origi- 
naria del  loro  contenuto  (divieto  di  donare),  venissero  ad  avere 
per  sola  opera  della  giurisprudenza  diversi  campi  di  applicazione. 
Secondo  il  nuovo  diritto  della  Cincia  le  donazioni  non  erano  valide 
se  non  pienamente  adempiute  con  tutti  i  modi  di  trasmissione  della 
proprietà  e  del  possesso  (mancipaziono,  tradizione,  superiorità  nel- 
\  int  utrubi),  secondo  la  disposizione  proibitiva  fra  coniugi  nes- 
suno potea  validamente  donare  al  proprio  coniuge.  Stando  alla  for- 
mulazione delle  due  leggi,  se  proprio  ambedue  furono  leggi  scritte, 
il  campo  d*  applicazione  sarebbe  stato  identico,  la  donatio  in  ge- 
nere; ma  la  giurisprudenza  trovandosi  appunto  di  fronte  ad  una 
formula  generica  non  si  preoccupò  troppo  dell*  unità  di  concetto  e 
come  div(*rsamente  intese  il  contenuto  sostanziale  di  due  norme 
formalmente  identiche  (divieto  di  donare),  cosi  diversamente  an- 
che intese  il  campo  di  applicazione  e  al  donare  dei  coniugi  ag- 
giunse la  determinazione  «  quando  con  ciò  Tun  coniuge  sia  spo- 
glialo a  vantaggio  dell'altro  »,  al  donare  soggetto  alle  norme  della 
legge  Cincia  non  aggiunse  nulla. 
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Sembrerà  ciò  al  Perozzi  fantastico  e  frutto  più  che  dell' esame 
delle  foQti  della  mia  inspirazione  o  divinazione?  Spero  di  no.  A 
buon  conto  egli  stesso  ammette  con  me  che  i  giureconsulti  romani 
oeir  interpretazione  della  legge  Cincia  ne  mutassero  il  significato  sì 
da  farla  diventare  nelf  applicazione  pratica  da  legge  proibitiva,  qual 
fu  nella  sua  formulazione,  una  legge  semplicemente  restrittiva  ri- 
chiedente certe  forme  e  certi  modi  per  la  validità  delle  donazioni. 
E  ciò  non  è  fantasia,  è  risultato  evidente,  delle  fonti  classiche;  in 
particolare  dei  testi  contenuti  nei  Vat.  fr.  260  seg.  Egli  poi  non 
vorrà  negare  che  mentre,  diminuendo  in  tal  modo  l'intensità  della 
dispa'^izione  restrittiva  della  legge  Cincia,  i  giureconsulti  non  aveano 
ragione  di  restringerne  T  estensione ,  essi  invece ,  rispettando  in 
tutta  la  sua  intensità  il  divieto  pei  coniugi,  poteano  esser  portati 
molto  naturalmente  a  restringere  l'estensione  di  quest'ultimo.  E 
non  mi  negherà  neppure,  io  spero,  che  di  questa  tendenza,  per  non 
dir  di  più,  le  prove  si  abbiano  nelle  parole  dei  giureconsulti  stessi. 
Non  mi  negherà  che  Proculo  dicesse  e  Pomponio  ripetesse  doversi 
per  P  applicazione  del  divieto  guardare  se  vi  fu  spogliazione  del- 
l'un  coniuge  per  parte  dell'altro,  perchè  questa  sola  voleano  i 
maiores  impedire,  e  non  già  qiMsi  malivoU^  ne  alter  locupletior 
fieret  (fr.  31  §  7.  24,  I);  non  negherà  che  Paolo  affermasse  che 
il  ius  prohibitae  donationis  non  dovea  trattarsi  amare  nec  fan-- 
quam  inter  infestos^  sed  ut  inter  coniunctos  maxima  affectu 
et  solam  inopiam  timetUes  (fr.  28  §  1.  24,  1);  non  negherà, 
spero,  che  effetto  di  tale  tendenza  ad  interpretare  dolcemente  il  di- 
vieto sia  stato  il  senatusconsulto  dell'anno  206,  che  ammise  il  conva- 
lidarsi della  donazione  fra  coniugi  per  la  premorienza  del  coniuge 
donante  che  avesse  fino  alla  morte  perseverato  nella  volontà  dona- 
toria  (fr.  32  §  2  eod.). 

Or  se  tutto  questo  non  è  il  portato  della  mia  fantasia,  ma  il  ri- 
sultato delle  fonti,  pare  a  me  che  lo  sdoppiamento  del  concelto  o, 
per  dirlo  in  altre  parole,  la  diversità  del  campo  di  applicazione 
dei  due  ordini  di  norme  sulle  donazioni  risulti  pure  dalle  fonti  stesse. 
Noi  abbiamo  la  prova  esegetica  che  due  norme  identiche  in  ori- 
gine nella  loro  formulazione  (divieto  di  donare)  furono  dai  giure- 
consulti applicale  in  due  modi  essenzialmente  diversi;  all'  un  divieto 
la  giurisprudenza  si  sottrasse  sostituendovi  la  necessità  di  certe  forme 
0  nriodi  d' esecuzione  della  donazione,  ma  in  compenso  non  credette 
di  poter  sottrarre  a  quella  necessità  alcun  caso  che  la  legge  espres- 
samente non  esentasse;  all'altro  la  giurisprudenza  obbedì,  ma  fu 
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beDigna  e  dolce  oeir  interpretarlo  e  non  vi  volle  inclusi  i  casi  che 
le  sembrò  men  risponderne  alla  ragione  del  divieto  T  includersi. 

Ecco  perchè  nelle  fonti  del  diritto  romano  è  cosi  ricca  la  ca- 
sistica delle  donazioni  fra  coniugi  e  cosi  scarsa  quella  delle  dona- 
zioni in  genere;  ed  ecco  come  ha  potuto,  s*io  non  m* inganno, 
errare  il  Savigny  ed  erra  oggi  il  Perozzi,  credendo  di  poter  co- 
struire il  concetto  di  donazione  per  tutti  i  casi  esclusivamente  su 
ciò  che  i  giureconsulti  dicono  della  donatio  inter  virum  et  uxo- 
rem.  Con  lutto  il  rispetto  alla  memoria  del  grande  giurista  tedesco, 
con  tutta  la  stima  che  ho  pel  valoroso  professore  di  Parma,  pare 
a  me  che  da  questa  diversità  di  trattazione  e  da  questa  preferenza, 
che  nella  trattazione  stessa  i  giureconsulti  dimostrano  per  uno  dei 
casi,  logicamente  si  debba  concludere  per  la  diversiià  di  concetti, 
e  particolarmente  poi  che  pel  caso  delle  donazioni  fra  coniugi  più 
si  allontanassero  i  Romani  dal  concetto  originario  già  acquisito, 
per  dirla  col  Perozzi,  alla  società  romana  prima  ancora  che  le  due 
norme  legali  della  legge  Cincia  e  del  divieto  fossero  emanate. 

III. 

Se  le  osservazioni  sin  qui  esposte  saranno  sembrate  persuasive, 
io  crederò  di  aver  cosi  confermato  anche  la  prima  delle  deduzioni 
del  mio  concetto  fondamentale,  che  cioè  T  arricchimento  del  dona- 
tario e  relativo  impoverimento  del  donante  siano  nel  diritto  romano 
requisiti  particolari  alle  sole  donazioni  vietate  fra  i  coniugi.  Ma  il 
Perozzi  naturalmente  non  la  pensa  cosi.  Egli  crede  che  la  mia 
nuova  formula  giuridica,  per  cui  la  donazione  è  concessione  o  at- 
tribuzione d'un  diritto  patrimoniale  non  accessorio  oppure  rinunzia 
ad  un  tal  diritto,  sia  presente  sia  futuro,  non  sia  da  preferirsi  alla 
vecchia  definizione  economica  del  Savigny,  per  cui  la  donazione  è 
in  ogni  caso  arricchimento  del  donatario  con  impoverimento  del 
donante.  Non  mi  trattengo  su  tutte  le  critiche  del  Perozzi  perchè 
alcune  al  solito  colpiscono  più  la  forma  che  la  sostanza.  Il  Perozzi 
per  esempio  mi  rimprovera,  perchè,  dopo  aver  definito  la  donazione 
(c  un  contralto  per  cui  il  donante  gratuitamente  e  a  scopo  di  libe- 
ralità concede  al  donatario  un  diriito  patrimoniale  non  accessorio 
0  lo  libera  da  un'  obbligazione  della  medesima  natura  o  rinuncia 
a  suo  favore  ad  acquistare  un  diritto  siffatto  »  (pag.  5),  al  §  7 
(pag.  35)  riassumo  questa  lunga  definizione  nella  formula  «  con-- 
cessione  di  un  diritto  patrimoniale  non  accessorio  »  e  su  questa 
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cmeessione  opero  per  tutto  il  libro.  La  critica  è  formalmente 
giosta,  ma  essa  si  risolve  sostanzialmente  in  nulla,  data  la  mia 
espressa  dichiarazione  che  colla  parola  concessione  intendo  «  non 
solo  la  trasmissione  di  un  diritto,  ma  anche  la  rinunzia  ad  acqui- 
starne UDO  fatta  dal  donante  a  favore  del  donatario  o  la  liberazione 
da  un*  obbligazione  »  (pag.  35).  Il  Perozzi  dunque  avrebbe  potuto 
esprimere  il  desiderio  che  io  avessi  usato  una  formula  riassuntiva 
più  propria;  ma  posto  che  sul  signiOcato  della  mia  formula  m^ero 
spiegato  chiaro  non  valeva  la  pena,  mi  sembra,  eh* egli  spendesse 
nella  critica  di  essa  due  pagine. 

Piuttosto  è  interessante  notare  come  il  Perozii  si  senta  dalle 
mie  critiche  al  Savigny  portato  a  riconoscere  come  veramente  la 
definizione  economica  di  quest'ultimo  scrittore  non  serva,  intesa 
com*è  oggi,  a  spiegare  certe  sentenze  delle  fonti.  Perchè,  a  mo' 
d' esempio,  non  è  donazione  il  precario  o  il  commodato  ed  è  do- 
nazione la  locazione  gratuita  (fr.  9  pr.  de  don.  39,  5);  perchè  è 
donazione  il  patto  di  remissione  usurae  futuri  temporis  e  non  la 
è  il  pagamento  anticipato  d*un  debito  (fr.  23;  fr.  31  §  6  de  don. 
39,  5)? 

A  questi  e  simili  dubbii  io  ho  dato  una  risposta  che  mi  pa- 
reva soddisfacente.  Ho  detto  che  perchè  donazione  vi  sia  oc- 
corre r  attribuzione  in  via  principale  d'un  diritto  o  la  liberazione 
da  un'obbligazione  giuridica,  anche  solo  futura.  Per  ciò  non  ho 
trovato  donazione  nel  precario  e  nel  commodato  dove  a  parer  mio 
non  c'è  attribuzione  in  via  principale  di  alcun  diritto,  l'ho  trovata 
nella  concessione  di  abitare  gratis,  perchè  questa  deve  secondo  il 
giureconsulto  stesso  configurarsi  come  un  contratto  di  locazione 
con  rinuncia  ad  acquistare  il  diritto  alla  pigione  (liberazione  dal- 
l'obbligazione futura  del  locatario)  (1).  Lo  stesso  dicasi  del  rap- 
porto fra  pagamento  anticipato  e  rinunzia  alle  usure  già  pattuite 
fuiuri  temporis.  I  due  atti  sono  identici  nel  loro  eflfelto  econo- 
mico ;  ambedue  hanno  per  risultato  di  far  perdere  all'  uno  e  far 
lucrare  all'altro  dei  contraenti  l'importo  delle  usure;  ma  gli  effetti 
giuridici  sono  diversi,  perchè  nel  primo  non  c'è  attribuzione  alcuna 

(1)  Fr.  9  pr.  de  donai.  39,  5.  Su  questo  testo  avrò  occasione  di  tratte- 
Dermi  Duovamente,  correggendo  qualche  Inesauexza  sfuggitami  nel  mio  primo 
lavoro,  nel  capo  I,  $  li  del  mio  Trattato  delle  donazioni,  —  Si  confronti  in- 
tanto Ferrini^  Storia  e  teoria  del  contratto  di  commodato  m\V Archivio  Giu- 
ridico ?ol.  53,  pag.  55  segg.,  col  quale  in  parte  concordo. 

Archivio  Oioridico  •  Filippo  Serafini  »  Voi.  UX  4 
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di diritto,  né  liberazione  da  obbligazioni  pel  creditore  anticipata- 
mente pagato,  nel  secondo  c'è  invece   liberazione  da   un'obbliga- 
zione pel  debitore,  a  cui  favore  fu  fatta   la   rinuncia:  nel  secondo 
caso  pertanto  c*è  donazione,  nel  prinrìo  no. 

Questa  spiegazione  non  è  piaciuta  al  Perozzi,  il  quale,  ligio 
alla  foruQuIa  econonriica  del  Savigny  ma  riconoscendo  ch'essa,  come 
s*interpreta  comunemente,  non  serve  a  risolvere  la  difficoltà,  crede  che 
la  soluzione  si  trovi  in  una  migliore  intelligenza  della  nozione  di  pa- 
trimonio pel  caso  in  questione.  Secondo  il  Perozzì  le  sentenze  dei 
giureconsulti  romani  appariranno  sempre  centraddittorie  a  chi  parta 
da  un  concetto  assoluto  di  patrimonio.  Se  per  patrimonio  s' intende 
l'insieme  dei  beni  economici  materiali  e  immateriali  posseduti  da 
una  persona,  come  negare,  egli  dice,  l'aumento  e  respettiva  dimi- 
nuzione nel  mutuo  infruttifero  o  nel  pagamento  anticipato  dove  uno 
perde  l'altro  lucra  le  usure,  nel  procuralo  risparmio  d'una  spesa 
ad  altri  con  spesa  propria  (fr.  5  §  8.  17,  24,  1),  nella  stessa  ri- 
nuncia ad  un'eredità  non  ancora  adita?  Ma  i  giureconsulti  non 
hanno  nelle  loro  sentenze  preso  le  mosse  da  un  concetto  assoluto. 
»  La  scienza  giuridica  romana  nel  giudicare  degli  aumenti  e  di- 
»  minuzìoni  di  patrimonio  prese  evidentemente  per  misura  una 
»  comune  gestione  patrimoniale  romana;  essa  giudicò  come  avrebbe 
D  giudicato  dell'influenza  di  un  certo  atto  rispetto  al  patrimonio 
»  di  una  persona  l'amministratore  di  quel  patrimonio.  Cosi  non  la 
»  visione  di  un'  idea  astratta,  assoluta,  metafìsica  di  patrimonio 
»  guida  la  giurisprudenza  romana;  essa  si  lascia  guidare  dal  giu- 
»  dizio  invece  dell'uomo  d'affari,  che  gerisca  un  patrimonio.  Di- 
»  minuisce  il  patrimonio  chi  fa  un  atto  che  in  ogni  azienda  si 
»  giudicherebbe  diminuirlo;  lo  aumenta  chi  fa  un  atto  che  in  ogni 
)>  azienda  si  giudicherebbe  aumentarlo  »  (pag.  342). 

Sulla  base  di  questo  criterio  puramente  relativo  e  storicamente 
mutabile,  il  giudizio  dell'uomo  d'affari,  i  romani  crearono  certe 
categorie  di  atti  od  operazioni  tipiche  aumentanti  e  diminuenti  ri- 
spettivamente i  due  patrimoni!  e  in  essi  riscontrarono  la  donazione. 
È  naturale  che  con  tal  criterio  non  tutti  gli  atti,  che  noi  conside- 
reremmo donazione,  fossero  considerati  tali  dai  romani  e  viceversa. 
Cosi  ad  esempio  il  precario  ed  il  mutuo  infruttifero  si  giudiche- 
rebbero indubbiamente  dono  secondo  le  idee  moderne:  non  furon 
tali  secondo  le  idee  romane.  Il  patrizio  dell'antica  Roma,  in  parti- 
colare, non  potea  pensare  di  perdere  qualche  cosa  dando  al  cliente 
a  precario  alcune  terre  che  egli  non  sarebbe  stato   in  grado   di 
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coltivare  direttamente  con  ì  proprii  famigliari;  parimente  di  fronte 
ad  osa  legislazione  che  richiedeva  la  convenzione  espressa  delle 
usure  nel  mutuo  mediante  stipulazione,  per  quanto  ormai  tale 
stipulazione  accompagnasse  l'immensa  maggioranza  dei  casi,  non 
potea  considerarsi  che  perdesse  nulla  il  mutuante  che  non  le 
stipulava,  né  che  lucrasse  il   mutuatario  che   non    le   prometteva. 

Altre  soluzioni  invece  sono,  secondo  il  Perozzi,  soddisfacenti 
ancora  pei  tempi  nostri  e  sempre  spiegabili  coir  identico  criterio 
del  giudizio  delPuomo  d*affari.  Non  è  secondo  tal  giudizio  normal- 
mente donazione  il  commodato  ed  è  donazione  la  locazione  gra- 
tuita d'una  casa.  Ciò  perchè  sebbene  da  un  punto  di  vista  assoluto 
i  due  negozii  possano  parere  identici  nei  risultati  economici,  sono 
invece  diversi  dal  punto  di  vista  relativo  di  chi  gerisce  un'azienda. 
In  ogni  azienda  si  distinguono  i  beni  preordinati  a  dare  un  lucro 
da  quelli  che  tali  non  sono.  Ora  tale  preordinazione  c'è  e  perma- 
nente per  le  case,  le  quali  son  destinate  a  esser  locate,  non  e*  è 
pei  piccoli  oggetti  che  si  soglion  dare  a  commodato:  ecco  perchè 
il  gestor  delPazienda  vedrà  la  perdita  d'un  lucro  e  quindi  dona- 
zione nella  locazione  gratuita  d'una  casa,  non  ce  la  vedrà  nel  pre- 
stito d*un  libro  ad  un  amico. 

Cosi  presso  a  poco  ragiona  il  Perozzi  in  modo  non  del  tutto 
dissimile  dal  suo  grande  difeso,  il  Savigny.  Né  io  dirò  eh'  egli 
ragioni  male.  Mi  sembra  però  che  il  criterio  relativo  del  giudizio 
dell'uomo  d'affari  possa  forse  spiegar  qualche  caso  ma  certo  non 
tutti,  e  in  secondo  luogo  che  se  anche  a  tutti  si  potesse  adattare 
esso  non  sarebbe  mai  da  preferirsi  come  indeterminato  e  impre- 
ciso ad  un  criterio  assoluto,  sia  giuridico  sia  economico,  infine 
ch'esso  non  risponda  affatto  al  senso  che  i  giureconsulti  romani 
attribuiscono  ai  concetti  di  arricchimento  e  relativo  impoverimento. 

Io  concedo  che  giudicasse  rettamente  l'uomo  d'affari,  il  quale, 
considerando  che  i  proprietarii  delle  case  sogliono  locarle  e  coloro 
che  possiedono  libri  non  sogliono  darli  a  nolo,  ammettesse  perdita 
patrimoniale  e  quindi  donazione  nella  locazione  gratuita  d'una  casa 
e  non  invece  nel  commodato  d' un  libro.  Ma  quale  strano  uomo 
d'affari  era  quello  che  non  metteva  in  nessun  modo  a  guadagno 
nella  propria  azienda  il  dono  d'un  fondo  fattogli  sepulchri  causa 
per  la  ragione  che  col  seppellimento  del  cadavere  il  fondo  diveniva  res 
extra  eammercium?  Forse  che  lo  stesso  Ulpiano  non  osservava 
giustamente  che,  poiché  ognuno  ha  bisogno  d*  un  sepolcro  pei 
suoi  morti  l'aver  avuto  il   terreno   gratis  anzi   che  a  pagamento 
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rappresentava  il  risparmio  d'  una  spesa  necessaria  e  quindi  se 
non  un  lucro  positivo  un  danno  cessante?  (1).  E  dovea  esser 
un  uomo  d'afTari,  per  non  dir  altro,  poco  progressivo  quello  che 
nel  secondo  o  terzo  secolo  dell'  impero  si  riflutava  ancora  di 
veder  nel  precario  una  perdita  pel  concedente  e  un  guadagno  per 
l'accipiente,  perchè  cosi  non  era  sembralo  al  vecchio  patrizio  dei 
tempi  di  Cincinnato  vivente  della  cultura  del  proprio  campo  in- 
sieme alla  sua  modesta  familia  di  schiavi.  Il  Perozzi,  per  verità, 
non  nasconde  che  «  questa  condizione  antica  di  cose  certo  mutò 
nel  corso  del  tempo  »;  «  ma,  egli  segue,  il  giudizio  sociale  di  una 
operazione  non  muta  che  lentissimamente;  esso  sopravvive  alle 
condizioni  stesse  che  lo  hanno  generato  per  lungo  spazio  di  tempo  o 
(pag.  527).  D'accordo  anche  su  quest'ultima  osservazione.  Ma  lo 
spazio  di  tempo  è  più  che  lungo  qui  e  la  trasformazione  di  tutta 
quanta  Feconomia  sociale  romana  è  cosi  piena  e  assoluta  dall'e- 
poca del  fiorir  del  patriziato  al  secondo  e  terzo  secolo  dell'impero, 
che  la  stessa  tradizione  giuridica,  non  che  la  coscienza  dell'  uomo 
d'affari,  la  quale,  si  noti,  è  assai  men  salda,  non  poteano  non  averne 
sentito  r  influenza;  di  guisa  che  se  Ulpiano  e  Paolo  dicevano  che 
il  precario  somiglia  alla  donazione  ma  non  è  donazione  ciò  dovea 
derivare  da  tult' altra  ragione  che  dell' apprezzamento  economico 
che  di  quello  avesse  fatto  ai  suoi  tempi  il  vecchio  patrizio. 

Ma  se  anche  il  criterio  relativo  del  Perozzi  fosse  adatto  a  tutti 
i  casi  della  donazione,  ciò  che  non  è,  tuttavia  mi  sembra  che  il 
concetto  della  donazione  guadagnerebbe  molto  in  nettezza,  se  se  ne 
potesse  dare  una  definizione  bas:ita  su  criterii  assoluti  e  meglio 
determinati;  e  per  ciò,  quando  pur  fosse  quello  il  concetto  dei  giu- 
reconsulti romani,  non  crederei  di  poter  sottoscrivere  alle  approva- 
zioni dell'esimio  professore  di  Parma  (pag.  531)  e  tanto  meno  mi 
sentirei  impegnato  a  trasportarlo  anche  nel  diritto  nostro. 

Il  vero  è  però  che  i  giureconsulti  romani  hanno  un  concetto 
ben  preciso  e  determinato  dell'arricchimento  e  relativo  impoveri- 
mento, troppo  determinato  per  potersi  applicare  ad  altro  campo 
che  a  quello  cui  essi  medesimi  lo  limitano,  il  divieto  di  donare 
fra  coniugi.  Essi  vogliono  per  l'applicazione  del  divieto  di  donare 
fra  coniugi  che  l'oggetto  già  esistente  nel   patrimonio  attuale  del 

(1)  Fr.  5  §  8  de  don.  inter  vir,  e/  tu;.  24,  1  f  .  .  .  nec  movet  quem- 
quam  quod  emeret  nisi  a  marito  accepisiet,  nam  etti  pauperior  ea  fieret  nisi 
maritus  donaret^  non  tamen  ideino  fit  locupleiior  quod  non  ezpendtt  >. 
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donante  ne  esca  per  entrare  permanentemente  nel  patrimonio  del 
donatario  e  che  in  questo  patrimonio  si  trovi  ancora  quando  si 
tratta  di  far  valere  il  divieto.  Per  conseguenza  se  il  donante  non 
fa  che  rinunciare  a  un  diritlo  non  ancora  acquisito,  come  ad  e- 
sempio  l'eredità  non  delata,  nulla  importa  che  dipendendo  T  acqui- 
sto dal  suo  semplice  volere  egli  abbia  cosi  rinunziato  a  un  guada- 
gno nella  normalità  dei  casi  sicuro, "t)on  c'è  la  spogliazione  contro 
la  quale  è  diretto  il  divieto  di  donare  fra  coniugi.  «  Neqtie  enim, 
scrisse  Giuliano,  pauperior  fit  qui  non  acquisiit,  sed  qui  lo  pt- 
triaoiie  sio  loposiUt  »  (fr.  5  §  12,  24,  1)  (1). 

Nel  senso  inverso  il  divieto  è  inapplicabile  per  niancanza  di 
arricchimento  del  donatario  quando  gli  si  doni  un  fondo  per  ri- 
durlo ad  uso  di  sepolcro  perchè  il  fondo  divenendo  con  questa 
riduzione  cosa  religiosa  extra  commercium  non  viene  ad  au- 
mentare positivamente  il  patrimonio  effettivo  del  donatario  (fr.  5, 
§  8,  24,  1);  è  inapplicabile  quando,  al  momento  in  cui  dovrebbe 
applicarsi,  Tarricchi mento  già  avveratosi  sia  sparito,  per  esempio  per 
distruzione  della  cosa  donata  o  per  lo  stesso  sperperamento  che  ne 
avesse  fatto  il  donatario,  o  si  applica  solo  paraialmente  se  a  quel 
momento  T  arricchimento  è  diminuito. 

Fr.  28  pr.  de  d.  i.  r.  et  w.,  24,  1. 

«  Si  id  quod  donatum  sit  perierit  vel  consumptum  sit, 
eius  qui  dedit  est  detrimentum ,  merito,  quia  manet  res  eius 
qui  dedit  suamque  rem  perdit  ». 

Fr.  28,  §  3  eod. 

«  Si  ex  decem  donatis  sibi  mulier  servum  emerit  et  is 
quinque  sit,  quinque  petenda  esse  apud  Plauiium  placuit,  quem- 


(1)  Il  Peroni^  esagera  affermando  che  poiché  i*eredità  non  delata  si  può 
vendere  e  poiché  in  essa  é  ammessa  per  la  trammissio  lustiniana  anche  la 
successione,  chi  rifiutando  d'adire  resta  primato  di  queste  facoltà  diminuisce  po- 
sìUTaroenle  il  suo  patrimonio  (pag.  338).  Egli  dimentica  che  per  la  slessa  /ran- 
smissio  lutiiniana^  la  quale  é,  del  resto,  posteriore  alle  dottrine  dei  classici 
solla  donazione.  V  eredità  delata  ma  non  adita  non  cessa  di  essere  una  sem- 
plice aspettativa,  il  tramutarsi  della  quale  in  diritto  é  normalmente  dipendente 
dal  solo  arbitrio  dell'erede,  libero  o  no  di  adire,  ma  non  cosi  necessario  e  certo 
che  non  debba  negarsi  appunto  che  la  rinuncia  sia  una  diminuzione  effettiva  del 
patrimonio  del  denunciarne,  l'uscita  cioè  da  quel  patrimonio  d*un  oggetto  che 
efleltìvamente  ne  facesse  parte. 
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admodum^  si  mortuus  esi^  nihil  peteretur  ;  si  vero  quindecim 
digntts  sit^  non  plt4S  quam  decem  potest  peti,  quoniam  eatenus 
donator  pauperior  factus  esset  ». 

Fr.  5,  §  17  eod. 

«  Marcellus  libro  septimo  digestorum  quaerit,  si  mulier  acce- 
ptam  a  marito  pecuniam  in  sportulas  prò  cognato  suo  ordini 
erogaverit,  an  donatio  valeat?  Et  ait  valere  nec  videri  loeu- 
pletiorem  mulierem  factam^  quantvis  mutuam  pecuniam  esset 
acceptura  et  prò  adftne  erogatura  »  (confr.  pure  fr.  25.  24,  1; 
fr.  3.  41,  6). 

Questo  è,  per  mio  modesto  pensare,  il  concetto  preciso  e  mollo 
angusto  che  i  giureconsulti  ebbero  deir  arricchimento  e  relativo 
impoverimento  richiesti  per  Tapplic^zione  del  divieto  fra  coniugi,  e 
avevo  cercato  già  di  dimostrarlo  sulla  base  delle  fonti  e  non  die* 
tro  la  guida  di  visioni  astratte  o  metafisiche  nel  mio  scritto  a 
pag.  59  segg.  Esso  appunto,  perchè  angusto,  non  può  applicarsi  a 
tutti  1  casi  di  donazione;  chi  vuole  farne  un  requisito  generale  di 
questa,  incorrerà  sempre  nell'ostacolo  delle  contradizioni  e  delle 
incongruenze  delle  fonti,  a  meno  che  non  se  ne  foggi  un  con- 
cetto molto  diverso  da  quello  che  le  fonti  stesse  ne  danno.  Il 
che  forse  non  sarebbe  impossibile,  ma  secondo  me  non  consi- 
gliabile, sia  perchè  non  è  preferibile  una  definizione  economica  ad 
una  giuridica,  sia,  sopra  tutto,  perchè  una  definizione,  in  cui  i  coo- 
ceiti  di  arricchimento  fossero  usali  in  senso  diverso  da  quello  io 
cui  sono  usati  nelle  fonti,  darebbe  facilmente  origine  ad  errori  ed 
equivoci  nel T  intelligenza  delle  fonti  stesse. 

IV. 

La  .seconda  delle  deduzioni,  eh*  io  traevo  dalla  premessa  dupli- 
cità dì  concetto,  era  che  la  donazione  dovesse  considerarsi  contratto 
nel  suo  concetto  generale,  ma  non  nei  riguardi  dell*  applicazione  del 
divieto  pei  coniugi:  in  altre  parole,  io  ritengo  che  questo  divieto 
si  applichi  ai  casi  di  arricchimento  d*  un  coniuge  a  danno  dell'al- 
tro benché  non  derivanti  da  convenzione,  ma  che  le  norme  sulla 
insinuazione  e  sulle  revoche  non  abbiano  invece  applicazione  che 
ai  casi  in  cui  T  attribuzione  gratuita  del  diritto  avvenga  per  effetto 
di  convenzione  fra  il  donante  e  il  donatario. 

Sulla  prima  di  queste  due  affermazioni,  T  applicabilità  del  di* 
vieto  anche  a  casi  d'arricchimento  non  convenzionale,  io  concordo 
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col  Savigny  perchè  le  food  mi  sembrano  chiare.  Il  disaccordo  è 
sul  secondo  punto,  perchè  il  Savigny  argomenta  precisamente  da 
quelle  fonti  Tammissibilità  della  donazione  non  convenzionale,  anche 
di  fronte  al  secondo  ordine  di  norme;  io  invece  avevo  cercato  di 
dimostrare  che  le  decisioni  emesse  dai  giureconsulti  pel  caso  della 
donazione  fra  coniugi  non  sono  applicabili  al  concetto  generale  di 
donazione. 

Naturalmente  il  Perozzi  non  è  della  mia  opinione.  Egli  co- 
mincia anzi  col  rimproverarmi  di  non  aver  tenuto  conto  delle  obie- 
zioni, a  parer  suo  decisive,  del  Pernice  contro  i  sostenitori  della 
contrattualità.  Per  verità,  oltre  che  le  osservazioni  di  quel  sagace 
indagatore  delle  fonti  romane  si  riferiscono  esclusivamente  al  di- 
ritto classico,  esse  non  mi  sembrano  decisive.  Tutte  si  riducono  ad 
osservare  che  i  giureconsulti  non  posero  nelle  loro  trattazioni  la 
donazione  fra  i  contratti  né  fra  ì  pacta  eonventa^  ma  la  considerarono 
lungi  dal  sistema  contrattuale  in  relazione  alla  legge  Cincia  «appa- 
rendo essa  a  loro  come  stipulazione  o  come  atto  trnsmissivo  d*un  diritto 
a  scopo  di  donazione  »  (1).  Ora  questo  carattere  delia  donazione  come 
causa  di  molti  negozii  svariati,  benché  sembri  negarsi  dal  Perozzi  stesso 
(pag.  546  seg,)  è  por  mia  opinione  verissimo  ed  era  già  stato  messo 
in  luce  egregiamente  dal  Savigny:  ma  la  verità  di  esso,  se  anche  già 
apparsa  alla  mente  dei  giureconsulti  romani,  non  porta  a  negare 
che  per  quegli  stessi  giureconsulti  la  donazione  potesse  essere  una 
convenzione.  Era  opportuno  che  in  vista  di  questo  carattere  di 
causa  0  scopo  di  negozii  od  atti  svariati  la  donazione  non  fosse 
trattata  come  un  capitolo  dei  contratti  nel  sistema  delle  obbliga- 
zioni, e  ciò  anzi  sarebbe  stato  più  assurdo  che  mai  nel  diritto  della 
legge  Cincia,  che  appunto  negava  ogni  forza  alla  donazione  sem- 
plicemente obbligatoria.  Ma  se  i  giureconsulti  romani  opportu- 
namente per  ragion  di  sistema  staccarono  la  donazione  dai  contratti 
obblìgatorii,  così  come  ne  la  staccarono  poi  lo  stesso  Giustiniano 
e  molli  scrittori,  ciò  non  signifìca  chVssa  non  debba  considerarsi 
contralto  nel  senso  che  per  la  sua  perfezione  occorra  il  consenso 
del  donante  e  del  donatario. 


(1)  Pernlee^  Parerga,  III  (Zar  Verlragslfhre  der  Rotmiithen  Juristen\ 
nella  Zeitschrift  der  Savigny  Stiftung  fur  Rechlsgeschichle,  Voi.  IX,  Rom^ 
Abih.,  pag.  215.  Confr.  Peroxzi^  pag.  321. 
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Venendo  più  particolarmente  alla  nostra  questione,  il  principio 
che  la  donazione  è  un  contratto  pub,  come  già  notava  il  Savigny, 
intendersi  in  due  sensi,  nel  senso  cioè  che  V  atto  unilaterale  com- 
piuto donationis  causa  sia  del  tutto  itiefBcace  e  quindi  revocabile 
prima  dell'  accettazione  oppure  nel  senso  che  tale  atto  possa 
anche  senza  accettazione  avere  qualche  valore,  ma  non  mai  valere 
come  donazione  e  quindi  non  sia  mai  soggetto  alle  norme  parti- 
colari di  questa.  Il  Perozzi  pensa,  come  già  il  Savigny,  che  il  solo 
significato  accettabile  sia  il  primo,  ma  lo  trova  naturalmente  in 
contradizione  colle  fonti:  io  penso  invece  che  il  significato  giusto 
sia  il  secondo.  Per  la  validità  dell-i  donazione  è  richiesto  il  con- 
senso di  ambe  le  parti,  ma  ciò  non  esclude  che  vi  siano  casi,  in 
cui  pel  solo  fatto  di  uno  si  arrechi  beneficio  irrevocabile  all'altro. 
Se  questo  beneficio  deriva  nel  concetto  della  legge  unicamente  da 
un  certo  stato  di  fatto  o  da  ceni  atti  unilaterali  nulla  importa  poi 
qual  fosse  lo  scopo  di  chi  pose  in  essere  tali  atti  o  dette  origine  a 
tale  stato  di  fatto;  la  legge  attribuisce  F  effetto  al  solo  fatto  obiet- 
tivo, queir  effetto  non  può  più  revocarsi  ad  arbitrio  di  chi  lo  pose 
in  essere  sotto  il  pretesto  die  fu  accettato  o  che  razione  che  vi 
dette  orìgine  non  fu  compiuta  colle  forme  volute  per  la  donazione, 
perchè,  cosi  facendo,  sì  verrebbero  a  distruggere  istituti  la  cui  ragion 
d* essere  è  indipendente  dagli  scopi  voluti  dalle  parti  nei  singoli  casi. 
D'altronde  il  beneficio,  che  impropriamente  dirò  donatorio,  deriva  tal- 
volta al  beneficato  non  da  un  atto  transitorio  positivo,  ma  da  una 
condotta  duratura  negativa,  che  non  si  presterebbe  ad  essere  insi- 
nuata. Come  si  fa  per  esempio  ad  insinuare  T  inazione  di  colui  che 
donandi  animo  lascia  prescrivere  il  suo  diritto  di  credito  o  perde 
la  servitù  per  non  uso? 

Ma  il  Perozzi  nota  che  la  mia  teoria  conduce  direttamente 
alla  conclusione  che  «  ognuno  può  donare  come  vuole,  senza  forma, 
»  purché  r  altra  parte  non  accetti.  Cosi  mentre  nel  nostro  codice 
y>  Tatto  di  donazione  è  invalido  se  non  è  accettato,  secondo  l'Ascoli 
»  diventerebbe  invalido  quando  è  accettato,  finché  non  venga  Tio- 
»  sinuazione  a  validarlo.  L*  accettazione  dunque  non  servirebbe 
y>  praticamente  che  a  creare  la  necessità  dell'  insinuazione  e  chiun- 
»  que  potrebbe  sperperare  lìberamente  il  suo  patrimonio  in  dona- 
»  zioni,  purché  si  conducesse  in  modo  da  evitare  che  il  donatario 
»  dichiari  la  sua  accettazione!  »  (pag.  326-27). 

Quest'  obiezione  presentata  in  questa  forma  assoluta  sembra  a 
dir  vero  molto  forte,  ma  io  credo  ch'essa  abbia  il  difetto  di  ba- 


Digitized 


byGoogk 


—  57  — 
sarsi  su  una  osservazione  unilaterale  e  incompleti.  Evidenienìente  il 
Perozzi  ha  in  mente  il  caso  del  pagamento  dei  debiti  altrui.  Poi- 
ché col  pagamento  con  qualunque  animo  fatto,  il  solvente  libera  il 
debitore,  ma  non  acquista  azione  di  regresso  se  paghi  animo 
danandi^  ecco  un  modo  semplicissimo  per  donare  senza  sotlostiare 
all'obbligo  deir  insinuazione;  si  pagano  i  debiti  del  donatario  e 
questi  si  guarda  bene  dalP accettare  il  beneficio.  Ora,  non  v*ha 
dubbio,  secondo  me,  che,  almeno  pei  diritto  romano,  si  arrivi  pro- 
prio a  questa  cooclusione.  Ma  intanto  osservo  che  pel  diritto  clas- 
sico questa  era  anche  una  conclusione  soddisfiicentissima  e  consona 
al  sistema  vigente  della  legge  Cincia.  Per  essa  non  si  avea  dona- 
zione valida  se  non  quando  se  ne  avesse  avuto  l'adempimento  il 
pib  pieno  mediante  la  trasmissione  della  proprietà  e  del  possesso 
della  cosa  donata;  ora,  quando  la  cosa  donata  era  una  somma  di 
danaro,  era  il  pagamento  che  soddisfaceva  a  queste  necessità  e 
perfezionava  la  donazione  (1);  e  pertanto  la  donazione  mediante  il 
pagamento  d'  una  somma  al  creditore  del  donatario  avrebbe  do- 
vuto sempre,  anche  con  T  accettazione  del  donatario,  considerarsi 
valida  e  perfetta  di  fronte  alle  disposizioni  della  legge  Cincia. 

Nel  diritto  giustinianeo  le  cose  invece  mutano.  L'obbligo  del- 
l'insinuazione imposto  anche  per  le  donazioni  reali  eseguite  incom- 
beva anche  al  donante  di  una  somma  di  danaro  e  qui  veramente 
lo  spediente  di  pagare  i  debili  del  donatario  serviva  a  sottrarre  il 
caso  alla  prescrizione  della  legge.  Fu  un  male  ciò?  Si  potrebbe  a 
giustificazione  del  risultalo  osservare  che  uno  degli  scopi  dell'  in- 
sinuazione, quello  di  richiamare  con  V  adempimento  di  tale  forma- 
lità il  donante  a  una  maggior  serietà  e  freddezza  di  decisione,  nella 
maggior  parte  dei  casi  di  donazione  indiretta  si  dimostra  raggiunto 
pel  fatto  stesso  della  ricerca  della  via  indiretta,  la  quale  è  indizio 
dì  tanta  serietà  di  volere  quanta  ne  occorre  per  preordinare  a  que- 
sto la  difesa  contro  eventuali  pentimenti  futuri.  Ma  senza  insistere 
su  ciò,  osserverò  piuttosto  che  il  principio  del  diritto  classico,  per 
cni  il  pagamento  di  debiti  altrui  e  più  generalmente  la  gestione 
di  negozii  altrui  fatta  animo  donandi  non  dava  luogo  ad  azione 
di  regresso,  avrebbe  dovuto,  per  ovviare  air  inconveniente  della  pos- 
sibilità d' una  donazione  che  si  sottraesse  alT  insinuazione,  essere 
abrogato  da  Giustiniano.  Che  ciò  egli  non  facesse  non  può  recar 
meraviglia  per  due  ordini  di  ragioni.  In  primo  luogo  perchè  può 

(1)  Confronta  in  proposilo  il  citato  mio  scritto  Sulla  legge  Cincia  pag.  18$. 
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darsi  benissimo  eh'  egli  non  abbia  visto  subito  T  influenza  ehe  il 
mantenimenio  di  questo  principio  nelle  Pandette  avrebbe  avuto  sui 
nuovo  diritto  delle  donazioni;  in  secondo  luogo,  perchè  nel  con- 
flitto, che  forse  a  Giustiniano  stesso  apparve,  fra  la  teoria  ormai 
stabilita  intorno  ai  diritti  del  negotiorum  gestor  di  fronte  al  pa- 
drone e  la  nuova  regola  dell' insinuazione  non  parve  utile  air  im- 
peratore sacriflcar  quella  a  questa.  Giustiniano  stesso  comprese 
forse  che  il  principio  che  F  animus  donandi  del  gestore  di  negozi! 
esclude  il  diritto  al  regresso  verso  il  domtnus^  perfettamente  con- 
sono al  sistema  della  Cincia,  per  cui  in  sostanza  la  donazione  era 
valida  ogni  qual  volta  lo  stato  di  fatto  vi  corrispondeva  e  nulla 
ogni  qual  volta  importasse  diritto  del  donatario  ad  alterar  lo  stato 
di  fatto  favorevole  al  donante,  non  era  più  del  tutto  consono  al 
nuovo  regolamento,  per  cui  le  donazioni  reali  o  promissorie  adem- 
piute 0  no  sarebbero  state  sempre  ugualmente  valide,  se  insinuate 
ed  ugualmente  nulle,  se  non  insinuate.  Ma  a  Giustiniano  importò 
meno  di  vedere  applicato  in  tutta  la  sua  integrità  questo  nuovo 
regolamento  che  di  salvare  quel  vecchio  e  secolare  principio.  L'a- 
zione contraria  negotiorum  gestorum,  limitata  dal  principio  che  culpa 
est  immiscere  se  rei  ad  se  non  pertinenti  e  concessa  pertanto  nei 
soli  casi  in  cui  l'azione  obiettiva  del  gestore  e  T animo  suo  di- 
mostrino che  r  immistione  negli  affari  delT  altro  fu  fatta  esclusi- 
vamente quasi  in  veste  di  mandatario,  logicamente  non  compete  a 
chi  abbia  gerito  animo  depraedandi  o  animo  donandi.  Tutto  ci6 
era  nel  diritto  classico  in  perfetta  armonia  col  sistema  delle  dona- 
zioni secondo  la  legge  Cincia,  non  è  piti  sotto  Giustiniano  in  per- 
fetta armonia  col  sistema  dell' insinuazione;  Giustiniano  avrebbe 
potuto  per  amor  di  questa  riformare  quel  vecchio  principio,  ma 
non  lo  fece  e  forse  operò  sagijiamente. 

Di  fronte  a  questo  caso,  che  evidentemente  tanto  ha  influito 
sulla  mente  del  Perozzi,  altri  ve  ne  sono  però  ai  quali  l'applica- 
zione dell'insinuazione  e  delle  altre  norme  dello  stesso  ordine  non 
sarebbe  mai  consigliabile.  Cosi  è  della  perdita  d'un  processo  per 
apposita  cattiva  condotta,  della  prescrizione  acquisitiva  od  estintiva 
lasciata  compiere  animo  donandi.  Il  Perozzi  stesso,  pur  insistendo 
che  anche  queste  debbono  ritenersi  donazioni,  ammette  tuttavia 
l'opportunità  pratica  di  sottrarle  all'esigenza  dell* insinuazione  e 
non  so  perchè  non  aggiunga  anche  dalle  revoche  (pag.  553).  Un 
diverso  trattamento  sarebbe  infatti  contraddittorio  alla  stessa  ragion 
d'essere  della  prescrizione  e  dell'autorità  della  cosa  giudicata.  La 
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l^ge  fa  dipendere  dall'esistenza  dello  stato  di  fatto  in  che  si  so- 
stanziano r  ona  0  r  altra  V  acquisto  o  la  perdita  o  il  riconosci- 
mento del  diritto  senza  ricercare  mai  quali  furono  le  ragioni  della 
condotta  di  chi  a  quello  stato  di  fatto  dette  origine.  Per  essa  è  in- 
differente che  il  proprietario  abbia  tralasciato  di  esercitare  la  ser- 
vitù sul  fondo  del  vicino,  che  il  convenuto  abbia  trascurato  di  di- 
fendersi in  giudizio  per  semplice  incuria  o  per  un  qualche  interesse 
indiretto  o  per  spirito  di  benefìcenza;  e  per  ciò  è  chiaro  che  nep- 
pure in  quest'ultima  ipotesi  potrebbe  mai  esser  invocata  la  man- 
canza d' insinuazione  o  l'ingratitudine  dì  quello  a  cui  favore  avvenne 
la  prescrizione  o  fu  pronunciata  la  sentenza  per  revocarne  gli  effetti. 

Non  dissimile  soluzione  comporta  il  caso  della  vendita  fatta 
a  minor  prezzo  donandi  animo.  Anche  qui  o  vi  è  accordo  delle 
parli  sulla  catisa  donationis  e  allora  siamo  nel  caso  del  negotium 
fnixtum  cum  donatione^  al  quale  per  una  parte  si  applicano  le 
regole  del  negozio  a  titolo  oneroso  per  1* altra  le  regole  della  do- 
nazione. 0  manca  invece  V  accordo,  è  il  solo  venditore  che  per  ar- 
ricchire il  compratore  abbassò  il  prezzo;  e  in  tal  caso  l'interesse 
del  compratore  esige  che  tutto  quanto  il  negozio  valga  come  ven- 
dita salva,  quando  se  ne  riscontrino  gli  estremi,  la  rescissione  per  le- 
sione enorme.  Il  Perozzi  dirà  ancora  che  in  tal  modo  è  autoriz- 
zata la  frode  alla  legge  inquanto  chiunque  potrà  vendendo  per  poco 
le  cose  proprie  dilapidare  liberamente  il  proprio  patrimonio  in  do- 
nazioni purché  curi  di  non  far  accettare  dal  compratore  la  dimi- 
nuzione di  prezzo  come  un  benefìcio.  Rispondo  che,  a  parte  il  li- 
mite che  a  questo  sperperamento  vien  posto  dall'istituto  della  re- 
scissione per  lesione,  in  ogni  modo  o  il  compratore  sarà  stato  ef- 
fettivamente consapevole  e  quindi  accettante  óeW animus  donandi 
del  venditore  e  allora,  per  quanto  questa  acccttazione  non  sia  stata 
espressa  al  momento  del  contratto,  avrà  sempre  il  venditore  facoltà 
di  provarla  e  cosi  annullare  la  donazione  non  insinuata,  o  la  scienza 
e  r  accettazione  del  compratore  mancano  e  allora,  ripeto,  è  il  le- 
gittimo interesse  di  questo,  che  forse  s'indusse  a  comprare  ap- 
punto in  vista  del  prezzo  più  basso,  che  esige  sia  imposto  al  ven- 
ditore il  rispetto  al  suo  contratto  di  vendita  qualunque  sia  stato 
l'animo  con  cui  lo  concluse. 

Le  cose  camminano  diversamente  nel  diritto  romano  di  fronte 
al  divieto  pei  coniugi.  Questa  è  una  norma  proibitiva  il  cui  ri- 
spetto esige  che  essa  si  applichi  anche  ai  casi  di  arricchimento 
indiretto  e  unilaterale,  senza  di  che  ne  verrebbe  distrutto  il  valore. 
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Nel  conflitto  fra  il  principio  della  perdita  dei  diritti  per  non  uso 
e  r  altro  che  è  proibito  donarsi  fra  coniugi  trionfa  nel  diritto  ro- 
mano questo  e,  parmi,  a  ragione:  perocché  alla  legge  proibitiva  tutti 
cercano  naturalmente  di  sottrarsi  con  spedienti  indiretti  e  se  la 
sanzione  non  colpisce  anche  questi  la  legge  resterà  lettera  morta. 
Questo  è  il  significato  dei  testi  su  cui  il  Savigny  si  fonda  e  che 
io  non  starò  qui  ad  esaminare  minutamente  perchè  l'ho  già  fatto 
nel  mio  scritto.  Il  diritto  romano,  non  mi  par  dubbio  ormai,  ha 
diversamente  apprezzato  i  due  ordini  di  norme,  quelle  della  legge 
Cincia  trasformate  poi  nelF  insinuazione  e  il  divieto  di  donare  fra 
coniugi:  a  quest'ultimo  come  norma  proibitiva  dovea  naturalmente 
esser  data  un'applicazione  più  larga  che  non  alle  prime,  a  fine  di 
evitare  le  frodi,  mentre  però  le  condizioni  di  esso  dovettero  esser 
più  rigorose  affine  di  non  render  il  divieto  troppo  odioso.  Di  qui 
la  duplicità  di  concetto,  la  contrai tualiià  della  donazione  in  genere, 
in  quanto  cioè  sottoposta  alla  legge  Cincia  o  air  insinuazione,  la 
non  contrattualìtà  della  donazione  fra  coniugi,  ma  il  requisito  spe- 
ciale delTarricchimento  per  questa  e  non  per  quella.  Questo  ri- 
sulta s'io  non  erro,  dalle  fonti,  e  questo  imponeva  a  mio  modesto 
parere  l'opportunità  pratica;  e  godo  che  il  Perozzi  stesso  dopo 
avermi  a  più  riprese  dato  del  metafisico  non  possa  fare  a  meno  di 
osservare  sul  finire  della  sua  critica  che  «  sotto  alla  metafisica  e 
»  alla  logica  dell' A.  c'è  forse  una  coscienza  d'opportunità  che  gli 
»  fa  sostenere  codeste  teorie  »  non  senza  aver  poco  prima  am- 
messo che  «  è  certo,  ad  es.  che  una  disposizione  proibitiva  come 
»  quella  del  divieto  di  doni  tra  coniugi  appunto  perchè  proibitiva 
»  può  importare  che  siano  annullati  atti  che  invece  per  varii  mo- 
»  tivi  non  si  devono  insinuare  »,  e  seguitando  coli' ammettere  la 
convenienza  di  escludere  dall'  insinuazione  ì  casi  di  donazione  me- 
diante prescrizione  (pag.  552-52).  A  questo  punto,  come  si  vede, 
la  diflerenza  fra  me  e  il  Perozzi  non  è  più  che  di  parole;  egli  si 
ostina  nel  concetto  unico  pur  ammettendo  la  diversità  del  campo 
d'applicazione  delle  due  norme,  al  meno  in  diritto  costituendo,  io 
trovo  che  ciò  si  esprima  meglio  colla  diversità  di  concetti. 


Un  altro  punto  sul  quale  il  Perozzi  mi  censura  è  la  nozione 
éd\' animus  donandi,  che  io  definivo  negativamente  l'animo  non 
diretto  a  compensare  servìgi  o  benefici  estimabili  né  all'adempi- 
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roeoto  di  negozii  giuridici  esistenti  di  solo  fatto  benché  privi  di 
efficacia  giuridica.  In  sostanza  il  concetto  contenuto  in  questa  de- 
finizione era  che  non  vi  fosse  donazione  quando  la  prestazione  fosse 
fatta  io  cambio  d'una  precedente  prestazione,  ancorché  quella  per 
esser  una  prestazione  passata  e  non  aver  indotto  obbligazione  di 
controprestazione  non  potesse  considerarsi  un  corrispettivo,  né  quando 
si  fosse  colla  prestazione  eseguila  una  volontà,  del  prestante  o  d'al- 
tri, seria  benché  non  produttiva  di  obbligazione. 

Dopo  più  noaturo  esame  debbo  riconoscere  che  questa  seconda 
cat^oria  non  regge.  Un  negozio  giuridico  nullo  ma  inesistente  di 
fatto,  una  manifestazione  di  volontà  seria  ma  non  produttiva  di 
obbligazione  non  può,  come  il  Perozzi  opportunamente  nota,  aver 
forza  di  escludere  V  animus  donandi  se  non  in  quanto  essa  dia 
luogo  ad  una  obbligazione  naturale.  Se  la  dichiarazione  di  volontà 
é  del  lutto  inefficace  non  solo  non  é  possibile  ch'essa  produca  ob- 
bligazione, ma  non  é  possibile  ammettere  che  Tadempimento  di 
essa  sia  altro  che  donazione.  Ma  d'altra  parte  io  non  saprei  am- 
mettere, come  sembra  il  Perozzi  faccia  (pag.  538),  che  tale  dichia- 
razione di  volontà  inefficace  sia  per  r^ola  produttiva  si  nel  diritto 
nostro,  si  nel   diritto  romano  di  obbligazione   naturale. 

Per  ciò  nella  nuova  edizione  completa  del  Trattato  io  ho  ri- 
nunciato a  questa  seconda  categoria,  o  meglio  ho  modificato  del 
tutto  la  nozione,  dichiarando  nel  §  8  che  f  animus  donandi  è 
escluso:  1.*"  in  tutte  le  prestazioni  che  alcuno  faccia  allo  scopo  di 
compensare  prestazioni  di  cose  o  servigi  patrimonialmente  eslima- 
biti  già  da  lui  ricevuti,  senza  che  abbiano  però  indotto  obbligo  di 
compenso,  2.**  nelle  prestazioni  fatte  per  adempiere  oneri  imposti, 
per  quanto  inefficacemente  nella  trasmissione  gratuita  di  qualche 
oggetto.  La  prestazione  é  in  tali  casi  gratuita  perché  si  suppone, 
naturalmente,  che  non  vi  fosse  obbligo  di  compenso  né  di  adem- 
piere l'onere  imposto  invalidamente,  ma  l'animo  di  chi  presta 
é  normalmente  quello  o  di  restituire  in  lutto  o  in  parte  quello  che 
ricevette  o  di  compensare  un'opera  prestatagli  con  utilità  patrimo- 
niale; e  in  nessun  caso  c'è  l'intenzione  di  dar  nulla  di  proprio  a 
scopo  benefico;  V animus  donandi  manca. 

Alla  prima  categoria  appartengono  in  primo  luogo  l'adempi- 
mento d'una  obbligazione  annullabile  dopo  l'annullamento,  e  l'a- 
dempimento d'una  obbligazione  prescritta  anche  dopo  pronunziata 
0  riconosciuta  la  prescrizione,  purché  nell'un  caso  e  nell'altro  l'ob- 
bligazione non  fosse  stata  contratta  donationis  causa.  Nel  primo 
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caso  se  il  debiiore  paga  prima  che  la  nullità  sia  stata  pronunziata, 
rinunziando  a  farla  valere,  egli  ratifica  cosi  lacitameute  la  sua  ob- 
bligazione imperfetta  e  per  conseguenza  adempie  una  vera  obbliga- 
zione civile:  la  donazione  manca  per  mancanza  di  gratuità.  L*a- 
dempimento  sciente  dopo  T  annullamento  è  invece  atto  a  titolo 
gratuito,  ma  poiché  T  animo  di  chi  presta  è  quello  di  restituire  ciò 
che  ricevette  o  di  controprestare  non  c'è  donazione.  Cosi,  per 
esempio,  se  un  minore  dopo  aver  fatto  dichiarare  la  nullità  di  un 
suo  debito  ex  mutuo,  restituisce  non  ostante  la  somma  effetti- 
vamente prestatagli,  non  adempie,  è  vero,  alcuna  obbligazione,  ma 
non  dona,  perchè  presta  coir  intenzione  di  corrispondere  la  presta- 
zione fattagli  airepoca  del  mutuo. 

Parimente  nel  caso  deir  obbligazione  a  titolo  oneroso  prescritta 
se  il  debitore  conscio  di  non  aver  adempiuto  Tobbligazione  rinunzia, 
anche  convenzionalmente,  a  valersi  della  prescrizione  o  dopo  che 
se  n'è  valso  tuttavia  paga,  non  si  pub  dire  che  doni,  perchè  Ta- 
nimo  suo  è  di  compensare  quella  data  controprestazione  dalla  quale 
derivò  1* obbligazione  ora  prescritta. 

Della  medesima  specie  è  ancora  il  caso  di  adempimento  di 
un'obbligazione  nulla  assolutamente  per  difetto  di  forma,  quando 
essa  pure  fosse  contratta  a  titolo  oneroso.  Esempio,  nel  nostro  di- 
ritto civile,  la  promessa  verbale  di  un  maggior  prezzo  o  dì  un 
maggior  canone  d'affitto  oltre  quello  stipulato  nelTatto  scritto  di 
vendita  o  di  locazione  ultranovennale  d*nn  immobile.  Par  T arti- 
colo 1314  codice  civile  il  compratore  o  conduttore  non  sarebbe 
obbligato  a  prestar  nulla  di  più  della  somma  redatta  in  iscritto: 
evidentemente  però  il  vero  e  giusto  compenso  della  cosa  non  è 
neir animo  suo  quello  cui  è  obbligato,  ma  quello  maggiore  da  lui 
promesso  solo  verbalmente,  e  se  presta  anche  questo  di  piii  certa- 
mente egli  non  presta  animo  donandù 

In  fine  appartengono  alla  stessa  categoria,  come  già  dicevo 
nel  mio  primo  scritto  a  pog.  84  seg.,  tutte  le  remunerazioni  di  ser- 
vigi patrimonialmente  estimnbili  per  i  quali  il  compenso,  pur  non 
essendo  obbligatorio  e  quindi  essendo  gratuito,  non  può  però  consi- 
derarsi dato  animo  donandù  (Mance  ai  camerieri  d'albergo  e  di 
caffè,  mance  di  Natale  ai  propri!  impiegati  e  via  dicendo).  Mentre 
non  vi  appartengono  invece  gli  adempimenti  di  negozi!  giuridici 
nulli,  che  non  rappresentino  anche  la  restituzione  o  la  contropre- 
stazione di  prestazioni  ricevute,  perchè,  come  già  sopra  ho  notato, 
la  dichiarazione  di  volontà  per  sé  sola  o  ha  prodotto,  ciò  che  per 
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regola  io  negherei,  obbligazione  naturale  e  in  tal  caso  la  presla- 
xione,  che  si  fa  in  adempinoento,  è  atto  a  tìtolo  oneroso,  o  non  ha 
prodotto  tale  obbligasdone  e  allora  nulla  esclude  V animus  donandi. 
Per  conseguenza  1* adempimento  d'una  donazione  non  insinuata  o 
quello  d'  una  donazione  annullata  nel  diritto  nostro,  perchè  fatta  da 
una  donna  maritata  senza  T  autorizzazione  del  manto,  sarebbero  da 
considerarsi  donazioni  e  quindi  nulli  se  non  insinuati  o  fatti  essi 
stessi  colla  voluta  autorizzazione. 

La  seconda  categoria  di  casi,  in  cui  io  escludo  Vaniint4S  do- 
nandi^  consta  di  prestazioni  fatte  in  esecuzione  di  oneri  imposti 
serìanoente,  ma  in  modo  inefficace  nella  trasmissione  gratuita  di 
qualche  oggetto.  Fra  questi  io  pongo  il  caso  del  pagamento  inte- 
grale d'un  legalo  senza  detrar  la  Falcidia  nel  diritto  romano  (fr 
5,  §15,  24.  1,  fr.  20,  §  1,  39,  5),  quello  deir  adempimento  sciente 
d'una   fiducia  nel  diritto  nostro. 

Nessuno  è  obbligalo  per  diritto  romano  a  pagare  i  legati  oltre  i 
tre  quarti  dell* eredità,  nessuno  pel  codice  nostro  ad  adempiere  le 
fiducie  (art.  829);  ma  l'erede  che  adempia  così  la  volontà  del  te- 
statore in  sostanza  non  pub  avere  V  animus  donandi  perchè  non 
fa  che  erogare  ciò  che  il  testatore  gli  la^^cib  nel  modo  come  gli 
disse  di  erogarlo,  di  suo  non  ci  mette  niente  o  meglio  non  pensa 
di  nnetterci  niente  {nec  de  suo  puiat  proficisci  dice  Celso  in  fr.  5, 
S  15,  24,  1).  Ciò  che  però  è  ben  lungi  dal  potersi  considerare, 
come  il  Perozzi  crede,  un  pagamento  perchè  Tobbligazione  non 
c^è,  neppur  naturale.  Qui  si  ha  soltanto  l'erogazione  d'una  somma 
avuta  da  altri  nel  modo  come  questi  impone  di  erogarla,  ond'è 
che  per  quanto  l'imposizione  sia  giuridicamente  inefficace,  essa  vale, 
non  come  nuda  volontà,  ma  perchè  accompagnata  dal  fatto  mate- 
riale della  dazione  a  tale  scopo,  ad  escludei*e  l'animus  donandi 
nel  ricevente  che  adempie  a  questo. 

Anche  cosi  modificata  la  mia  definizione  deW  animt4S  donandi 
non  piacerà,  credo,  al  Perozzi.  Non  solo  in  fatti  egli  vuole  ricon- 
durre tutti  i  casi  della  seconda  categoria  e  alcuni  della  prima  (pa- 
gamento d'obbligazione  annullata  o  prescrìtta  e  simili)  sotto  il  con- 
cetto d'adempimento  d'obbligazione  naturale,  ma  anche  egli  nega 
la  distinzione  fondamentale  per  me  fra  remunerazione  di  sei*vigi 
estimabili  e  remunerazione  di  servigi  inestimabili.  Per  lui  tanto  i 
casi  della  prima  quanto  quelli  della  seconda  vanno  considerati  vere 
donazioni  remuneratorie  :  soltanto  egli  trova  che  sarebbe  conveniente 
esonerare  queste  dai  limili  delle  donazioni  (pag.  525). 
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Ora  a  me  sembra  che  la  differenza  tra  donazioni  remunera- 
tone e  remunerazione  di  servigi  estimabili  risulti  veramente  dalle 
fonti  romane;  il  confronto  tra  fr,  27  e  fr.  34  §  1  de  don.  39,  5 
mi  pareva  ce  ne  desse  la  prova  evidente.  Il  mio  critico  tace  su 
questa  prova  e  si  limila  a  citare  testi  come  il  fr.  65  §  2  de  cond. 
ind,  12,  9  ove  si  accenna  ad  intenzione  accessoria  di  donare  per 
escludere  la  ripetizione  di  ciò  che  si  dette  gratuitamente  a  quello 
che  si  credette  aver  curato  i  nostri  affari  licei  non  sii  factum,  e 
dove,  si  noti,  secondo  il  diritto  della  Cincia  vigente  ai  tempi  del 
giureconsulto  nulla  importava  determinare  se  la  prestazione  fosse 
0  no  donazione  perchè  trattandosi,  come  qui,  di  somma  di  danaro 
la  perfezione  della  donazione  non  dipendeva  da  nessuna  forma 
speciale  ma  dalla  semplice  numerazione. 

Un'altra  critica  che  la  mia  definizione  anche  modificata  se- 
guita ad  incontrare  è  quella  dì  aver  distinto  gratuità  obiettiva  da 
animus  donandi.  Il  P.  crede  assurda  questa  distinzione.  La  gra- 
tuità non  è  secondo  lui  un  elemento  direttivo,  ma  un  elemento  su- 
biettivo in  quanto  è  la  coscienza  di  dare  senza  correspettivo  :  e  per 
ciò  quella  ch'io  chiamo  gratuità  e  quello  eh* io  chiamo  animitó 
donandi  non  potrebbero  in  ogni  caso  considerarsi  che  i  due  ele- 
menti, positivo  il  primo  e  negativo  il  secondo,  d'  una  intenzione 
unica  complessiva  eh'  è  il  vero  animus  donandi  (pag.  534-35). 

Io  comprendo  come  possa  a  prima  vista  sembrar  giusta  questa 
conclusione;  ma  non  credo  affatto  sia  giusta  e  Tbo  già  notato  anzi, 
quasi  prevedendo  l'odierna  obiezione  del  Perozzi.  Se  si  pensi  che 
dove  V animus  donandi  c'è  non  può  neppure,  tranne  il  caso  d'er- 
rore, mancare  la  gratuità  obiettiva,  perchè  dare  con  animo  liberale 
e  dare  per  un  compenso  son  concelti  contradittori,  può  sembrar  più 
semplice  dire  senz'  altro  che  requisito  della  donazione  è  il  solo 
animus  donandi;  in  quanto  o  questo  e* è  e  c'è  anche  necessaria- 
mente  la   gratuità,  o  non  c'è  e  la  gratuità  sola  non  basta. 

Ma  questo,  che  può  essere  un  concetto  giusto,  non  autorizza 
per  nulla  a  dire,  come  il  P.  fa,  che  la  gratuità  consiste  nell'  inten- 
zione, nella  coscienza  dell'  agente  di  dare  senza  un  correspettivo  e 
per  ciò  è  un  elemento  tutto  subiettivo  (pag.  534).  No;  la  gratuità 
è  il  dare  effettivamente  senza  correspettivo;  soltanto  la  coscienza 
di  dar  gratis  implica  necessariamente,  quando  non  sia  coscienza 
fondata  sull'errore,  anche  la  gratuità  obiettiva.  In  questo  sensorio 
dicevo,  si  potrebbe  con  maggior  semplicità  parlare  di  solo  animus 
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dmandi  ;  ma  la  semplicità  sarebbe,  come  aveva  già  notato  a 
scapito  della  chiarezza,  perocché  potrebbe  far  credere  a  qual- 
cuno, come  appunto  il  P.  ha  creduto,  che  il  solo  elemento  su- 
biettivo fosse  influente  sulP  esistenza  o  meno  della  donazione,  men- 
tre invece  non  è  dal  solo  capriccio  o  dalla  sola  intenzione  del  do- 
nante che  essa  dipende,  ma  dal  fatto  che  vi  sia  o  no  il  corre- 
spettìvo. 

n  Perozzi  stesso  del  resto,  quando  ha  voluto  dietro  queste 
premesse  dare  una  definizione  deir  animus  donandi  ha  dovuto  con 
altre  parole  riprodurre  la  distinzione  combattuta.  Egli  distingue  un 
lato  negativo  e  un  lato  positivo  deìf  animtis  donandi.  Il  lato  ne- 
gativo è  assenza  d*  una  causa,  per  cui  la  donazione  si  distingue  da- 
gli atti  fatti  con  una  causa,  cioè  onerosi  (pag.  543).  In  che  cosa 
ora  diversifica  nella  sua  essenza  questo  lato  negativo  de\f  animus 
secondo  il  Perozzi  dalla  gratuità  obiettiva?  e  pub  dirsi  veramente  che 
l'assenza  di  causa,  che  distingue  la  donazione  dall'atto  oneroso,  sia  un 
semplice  stato  subiettivo  dell'animo?  Quanto  al  lato  positivo  del- 
V animus  donandi  esso  sarebbe  la  volontà  dell'effetto  che  Tatto 
nostro  ha  per  altri,  l'avere  cioè  non  solo  voluto  l'atto,  ma  voluto 
anche  propriamente  l'effetto  vantaggioso  di  quello  pel  donatario. 
La  distinzione  fra  queste  due  diverse  volontà  si  esemplifica  dai  Perozzi 
nel  caso  della  perdila  della  servitù  per  non  uso;  chi  non  usa  per 
liberare  il  fondo  servente  dona,  perchè  vuole  l'effetto  vantaggioso 
pel  proprietario  del  fondo  servente,  chi  non  usa  perchè  la  servitù 
non  gli  giova  pur  sapendo  e  prevedendo  che  cosi  ne  resterà  liberato 
il  fondo  Qon  dona  (pag.  543).  Io  non  ricerco  ora  fino  a  che  punto 
questo  concetto  del  lato  positivo  (\e\V  animus  sia  ammissibile  né 
in  che  cosa  esso  differisca  dall'intenzione  di  arricchire  del Savigny: 
ma  una  cosa  mi  par  certa,  che  questa  distinzione  fra  i  due  lati 
negativo  e  positivo  dell'animus  donandi  è  con  altre  parole  la  ri- 
produzione della  censurata  mia  distinzione  fra  gratuità  obiettiva  e 
animus  donandi.  Non  colle  medesime  risultanze  pratiche,  inten- 
diamoci, perchè  il  concetto  di  causa  cui  si  richiama  il  P.  pel  suo 
lato  negativo  (assenza  d'una  causa)  è  più  elastico  di  quello  di  cor- 
respettivo  cui  faccio  ricorso  io  per  la  mia  gratuità  (assenza  di  cor- 
respettivo)  onde  quest'  ultima  è  più  ampia  di  quello,  e  al  contrario 
r  animo  positivo  del  P.  è  più  largo  del  mio  animus  donandi;  ma 
col  medesimo  rapporto  fra  i  due  termini  della  distinzione  di  essere 
cioè  uno  r  elemento  obiettivo,  l' altro  V  elemento  subiettivo. 
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Questa  e  le  altre  obiezioni  che  ho  creduto  di  poter  fare  allo 
scrìtto  del  Perozzi  ooo  ne  meoomano  certamente  Tallo  valore.  La 
nuova  meditazione  del  difficile  tema  mi  ha  confermato  nelle  idee 
fondamentali  da  me  espresse,  né  da  esse,  fuor  che  in  un  punto,  mi 
hanno  scosso  le  crìtiche  dell*  esimio  romanista  di  Parma.  Ma  ciò 
non  esclude  eh'  io  ritrovi  in  quelle  crìtiche  tutta  la  profondità  e  la 
finezza  del  suo  ingegno,  né  eh'  io  gli  sia  grato  per  la  cortesia  colla 
quale  s'  é  occupato  del  mio  povero  lavoro,  offrendomi  così  anche 
occasione  alla  dilucidazione  di  alcuni  punti  di  esso. 

Prato  in  Toscana,  Agosto  1897. 

Prof.  Alfredo  Ascoli 

delift  R.  UaÌTaraitA  di  Messina. 
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LE  LIMITAZIONI  ALLA  RESPONSABILITÀ  DEGLI  ARMATORI 


1.  Sulle  strade  interminabili  del  mare,  segnate  con  altrettanta 
precisione  quanto  le  vie  ferrate  che  percorre  un  convoglio  ferro- 
viario (1),  due  navi  s'incontrano:  un  momento  d'esitazione  od' in- 
certezza nel  capitano  di  una  di  esse,  o  —  quel  che  è  peggio  — 
ignoranza  o  imperizia  o  negligenza  in  esso  o  nei  marinai  che  ese- 
guiscono i  suoi  ordini,  rendono  inevitabile  Furto:  la  catastrofe 
avviene,  e  uno  dei  due  bastimenti  ~  per  esempio,  quello  in  colpa  — 
perisce,  inabissandosi  corpo  e  beni.  I  naufraghi  salvatisi  con  stenti 
infiniti,  dopo  aver  perduto  ogni  loro  avere;  le  famiglie  dei  morti 
rimaste  nella  più  squallida  indigenza;  i  caricatori,  le  cui  merci 
sono  colate  a  picco,  si  rivolgono  all'armatore  della  nave,  e  chie- 
dono il  risarcimento  dei  danni  sofferti.  I  capitalisti  che  in  lontani 
paesi  hanno  aperto  credito  al  capitano  perchè  potesse  rifornire  la 
sua  nave,  ripararla,  rimetterla  in  perfetto  stato  di  navigabilità, 
chiedono  il  soddisfacimento  del  loro  credito.  Orbene,  i  tribunali 
possono  ben  far  ragione  alle  loro  domande,  possono  condannare 
l'armatore  al  pagamento  delle  indennità,  al  soddisfacimento  del 
debito  contratto;  ma  quando  i  creditori  credono  di  poter  riscuotere 
il  loro  avere,  l'armatore  si  cava  d'impaccio  dicendo:  sta  bene,  io 
debbo;  ma  appena  mi  fu  annunciata  la  caiasirofe,  io  feci  l'ab- 
bandono della  nave;  soddisfatevi  su  quella,  se  potete.  E  i  creditori, 
che  hanno  per  tutta  loro  garanzia  un  bastimento  colato  a  fondo,  e 

(t)  Grasso^  L'urto  di  navi  nel  diritto  commerciale  italiano  ed  interna- 
stonale.  Archivio  Giuridico,  Voi.  XXXVII,  pag.  218.  —  Desjardin,  Traile 
de  drmt  commercial  maritime.  Paris,  1886,  Voi.  V,  n.  1079. 
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distrutto  dai  marosi,  debbono  dichiararsi  soddisfatti.  Nessun  dub- 
bio possibile  al  riguardo;  TArL  491  del  Codice  di  Comniercio  è 
esplicito:  «  I  proprietari  (1)  di  navi  sono  responsabili  dei  fatti  del 


(1)  Il  Codice  di  commercio  il.  e  cosi  quello  francese  (art  216),  non  fanno 
menzione  dell*  armatore,  ma  del  proprietario  della  nave  soltanto.  Che  diflfereoza 
c*é  fra  l'uno  e  l'altro?  Quali  sono  le  loro  responsabilità  rispettive? 

Questioni  di  tale  importanza  non  possono  risolversi  io  una  nota;  e  —  del 
resto  —  esorbiterebbero  dal  nostro  tema.  Ad  ogni  modo,  siccome  nel  corso  di 
questo  lavoro  parleremo  sempre  di  armatori,  è  necessario  spiegare  la  portala  di 
questa  espressione,  e  dire  perché  noi  1'  adoperiamo  a  preferenza  dell*  altra  usata 
dai  legislatori  italiano  e  francese. 

Armatore  è  colui  che  esercita  l'industria  marittima  con  una  o  più  navi, 
sia  che  queste  gli  appartengano  in  tutto  o  in  parte,  sia  che  gli  siano  slate  lo- 
cate dal  proprietario  per  un  tempo  6sso  e  ad  un  prezzo  determinato. 

Si  usa  pure  chiamare  armatore,  e  —  più  precisamente  —  armatore-gerente, 
colui  che  ha  avuto  dal  proprietario  o  dai  proprietari  l' incarico  di  gerire  la  nave 
per  loro  conto.  Ma  in  questo  caso  si  ha,  piuttosto  che  un  vero  e  proprio  ar- 
matore, un  institore,  un  rappresentante  generale  dell'armatore,  per  conto  di  cui 
egli  gerisce.  Naturalmente  è  al  preponente  che  vanno  lutti  gli  oneri  e  vantaggi 
dell*  industria  esercitata. 

Il  Codice  di  commercio  italiano  non  parla,  dell'armatore  (salvo  che  per 
incìdente  all'art  556):  ne  parla  invece  il  Codice  per  la  marina  mercantile  al- 
l' art  52,  e  lo  definisce  :  e  . . .  colui  che  impiega  la  nave  per  uno  o  più  viaggi 
»  0  spedizioni,  munendola  degli  oggetti  a  ciò  necessari,  ed  affidandola  alla  di- 
»  rezione  di  un  capitano  o  padrone,  sia  o  no  il  proprietario  della  nave  ». 

Da  ciò  si  rileva,  che  il  proprietario  della  nave  può  non  essere  armatore, 
e  r  armatore  può  non  essere  proprietario  della  nave. 

Secondo  il  Codice  di  commercio  tedesco  (art.  484  del  nuovo  testo  del 
God.  germanico  pubblicato  il  10  Maggio  1897)  armatore  è  il  proprietario  di 
una  nave,  il  quale  te  ne  serve  per  trame  lucro  col  mezzo  delta  navigazione 
marittima.  (  e  Rheder  ist  der  EigentkUmer  eines  ihm  zum  Erwerb  durch  die 
1  Seefahrt  dienenden  Schiffs  »). 

Colui  che  adopera  una  nave,  che  non  gli  appartiene,  per  esercitare  per 
proprio  conto  il  commercio  di  navigazione  marittima  é,  di  fronte  ai  terzi,  con- 
sideralo come  armatore  (art  510  Codice  di  comm.  germanico).  Egli  vien  detto 
Ausriisier  (Garels,  Das  deutsche  Handelirecht,  Berlin,  1892,  pag.  562).  Il 
Wagner  perciò  distingue  giustamente  l'armatore  in  lato  senso  {im  weiteren 
Sinne)^  che  é  chiunque  esercita  l'industria  marittima  armando  una  nave,  dal- 
l'armatore in  stretto  senso  (im  engeren  Sinne),  che  é  colui  che  esercita  T in- 
dustria marittima  con  una  nave  di  sua  proprietà  (Yfagner,  Handbueh  dei 
SeerechtSy  Leipzig,  1884,  Voi.  1,  pag.  143). 
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»  capitano  e  delle  altre  persone  dell*  equipaggio,  e  sono  tenuti  per 
»  le  obbligazioni  contralte  dal  capitano,  per  ciò  che  concerne  la  nave 


In  IngbiUerra  1*  armatore  proprielario  é  detto  owner  'of  a  $hip.  Colui  che 
esercita  V  industria  marittima  eoo  una  nave  non  sua,  é  detto  owner  prò  tempore, 
ed  ha,  di  fronte  ai  terzi,  i  diritti  e  le  obbligazioni  di  un  armatore  (Abbott^ 
A  trtatise  of  the  ìaw  relative  to  merchant  $tip$  and  $eamen^  12*  edizione  ^ 
London,  i881,  pflg.  57  e  seg.  e  pag.  t^ì). 

Visto  cosi  io  quanti  significati  si  possa  prendere  la  parola  armatore ,  esa- 
miniamo quale  sia,  rispettivamente,  la  posizione  giuridica  del  proprietario  e  del- 
l'armatore,  nel  caso  in  cui  l'armatore  non  sia  anche  proprietario. 

Secondo  il  Codice  di  commercio  germanico,  la  questione  é  presto  risolta 
e  nel  modo  più  logico  e  razionale.  II  proprietario  della  nave  che  non  esercita 
con  essa  il  traffico  marittimo,  non  é  in  alcun  caso,  responsabile  dei  fotti  del 
capitano  o  dell'equipaggio.  Responsabile  é  solo  quando  sia  allo  stesso  tempo 
armatore  (art.  484  e  segg.).  Colui  invece,  benché  non  proprietario,  che  eser- 
cita per  proprio  conto  T  industria  marittima,  ha  tutti  i  diritti  e  gli  obblighi 
dell'armatore  proprietario:  davanti  a  lui  sparisce  la  persona  del  proprietario 
(art  510).  Assai  più  complicata  invece  é  la  questione  nel  sistema  italiano  e 
firancese. 

Anzitutto  il  proprietario  della  nave,  soltanto  perché  proprietario,  é  sempre 
responsabile  dei  fatti  leciti  ed  illeciti  del  capitano,  e  dei  fatti  illeciti  dell'equi- 
paggio, benché  né  questo,  né  quegli  siano  al  suo  servizio,  ed  egli  non  eserciti 
colla  sua  nave  l'industria  marittima.  L'Art.  491  del  nostro  Codice  di  comm., 
e  l'art.  216  del  Codice  francese  non  ammettono  dubbi  in  proposito.  Dice  l'art. 

i91  :  I  proprietari  di  navi  sono  responsabili  dei   fatti   dei  capitani  etc La 

responsabilità  del  proprietario  non  é  fondata  sul  rapporto  institorio  che  intercede 
tra  lui  e  il  capitano,  o  sul  contratto  di  locazione  d' opera  dell'  equipaggio  ;  ma 
deriva  dalla  legge:  essa  dunque  sussiste  sempre,  temperata  però  dal  rimedio 
dell'  abbandono. 

L'armatore  non  proprietario  invece  anche  é  responsabile;  ma  la  sua  re- 
sponsabilità deriva  dal  rapporto  di  mandato  che  intercede  tra  lui  e  il  capitano 
e  di  locazione  d'opera  coli' equipaggio,  in  virtù  dell'art.  1752  e  dell'art  1153 
Cod.  civ.  (  Desjardlns,  Traile  de  droit  commercial  mariUme,  Voi.  II,  pag.  22). 
Ma,  non  essendo  proprietario,  la  sua  responsabilità  é  indefinita,  giacché,  secondo 
l'opinione  più  diflbsa,  il  diritto  d'abbandono  compete  solo  al  proprietario. 

Assurdità  maggiore  non  si  potrebbe  trovare;  ma  non  é  questo  il  luogo  di 
rilevarla.  Qui  ci  limiteremo  a  dire  che  adopereremo  sempre  la  parola  armatore, 
per  indicare  l'armatore  proprietario,  riferendosi  alle  legislazioni  di  tipo  fran- 
cese, ed  all'armatore  in  temo  lato  (comprendente  tanto  il  Rheder  che  V Au-^ 
srUikr)  riferendoci  al  diritto  germanico.  Il  parlare  infatti,  cosi  assolutamente 
di  responsabilità  del  proprietario  di  nave,  é  —  scientificamente  —  un  non  senso. 
La  responsabilità  non  può  derivare  dal  folto  della  proprietà;  ma  da  quello  del- 
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»  e  la  spedizione.  Tuttavia^  ogni  proprietario  o  comproprietà- 
»  rio^  che  non  ha  contratto  ohhligaisione  personale^  può  in  tutti 
»  i  casi^  mediante  V  aòbandono  della  nave  e  del  nolo  esatto  e 
»  da  esigere^  liberarsi  dalla  responsabilità  e  dalle  obbligazioni 
»  suddette^  ad  eccezione  di  quelle  per  i  salari  e  gli  emolumenli 
»  delle  persone  dell'  equipaggio  ». 

2.  Secondo  i  principii  della  logica  giuridica,  codesta  limila- 
ziooe  alla  responsabilità  degli  armatori,  che  in  molti  casi  pub  ar- 
rivare persino  a  sopprimere  ogni  ombra  di  responsabilità,  non  ha 
ragione  di  esistere.  Il  capitano  infatti,  secondo  quello  che  tutti  gli 
scrittori  e  le  legislazioni  ammettono,  è  un  mandatario  dell*  arma- 
tore, e  di  mandalo  e  di  locazione  d'opera  è  misio  il  rapporto  che 
a  questi  lo  lega  (1). 

Conseguenza  immediata  di  questo  rapporto,  la  responsabilità 
deir  armatore  per  i  falli  leciti  ed  illeciti  del  capitano  per  lutto  ciò 
che  si  riferisce  alla  preposizione.  È  questo  il  principio  sancito  dagli 


r  esercizio  dell*  industria  marittima.  Vedi  su  queste  questioni:  Berllnsieii>  Ar- 
matore, neir  Enciclopedia  giuridica  del  Mancini,  pagg.  803  e  segg.  —  Borsariy 
//  Codice  di  commercio  annotato^  Torino,  1869,  Voi.  Il,  pagg.  69  e  70,  n.  2. 
~  DeeJardiOf  Traile  de  droit  commercial  maritime,  Voh  11,  Paris,  1880» 
pagg.  2i  e  segg.  —  Crftsp-Laarlii ^  Court  de  droit  maritime,  Paris,  1878, 
I,  pagg.  327  e  segg.  —  P5hl8^  Danfellung  de$  gemeinen  Deulschen  und  des 
Hamburgischen  Handeltrechts:  Dritter  Band,  Seerecht,  Hamburg,  1830,  parte  I, 
pag.  98  e  segg.  —  Wagner^  Handbuch  des  Seerechit  nell'   Handbuch    der 
Deutscken  Recklwitsenschaft  del  Binding,  Leipzig,  1884,  pag.  147  e  segg.   — 
Gareis,  Da$  DeuUche  Handelsrecht,  Berlin,  1892,  pag.  582.  —  Lewis  ^  Da9 
Deutsche  Seerecht,  Leipzig,  1884,  Voi.  I,  pag.  43  e  segg.  —  e  nella  traduzione  del 
Gre^y  //  diritto  marittimo  della  Germania,  Genova,  1892,  Voi.  1,   pagg.  8t 
6  segg.  —  Lewis,  Dat  Seemht  in  Endemanii's^  Handbuch  des  deutscken 
Handels-See  und  Wechselrechtt,  Leipzig,  1883i  Voi.  IV,  pag.  37  e  segg.  — 
Abbott  f  A  treatise  of  the  law  relative  lo  merchant  ships  and  Seamen ,  1 S* 
edizione,  London,  1881,  pag.  27  e  segg. 

(1)  V.  Lyon-Caen  ei  Renani ty  Traile  de  droit  marilime ,  Paris,  1894, 
pag.  114  e  segg.,  333  e  segg.  —  Bolstely  Manuel  de  droit  commercial,  Paris, 
1890,  pagg.  656  e  660.  —  Salman,  Duplex  persona  im  Handelsrecht  nella 
Zeitschrift  fUr  das  gesammte  Handelsrecht,  anno  1893,  Voi.  XLI,  pagg.  382  e 
384.  —  Lo  CharTériaty  Quelle  est  la  nature  juridique  de  t  engangemeni 
du  capitaine  envers  l'armateur,  Paris,  1888,  p.  3,  sostiene  che  il  contralto 
interveniente  tra  armatore  e  capitano,  é  un  puro  mandato. 


Digitized 


byGoogk 


—  71  — 
srl  1752,  1153  del  Codice  civile  (1),  e  coafermato  dalla  prima 
parte  dell'art.  491  già  citato. 

Parimenti  chi  si  serve  dell'  opera  di  alcuno,  è  responsabile  dei 
daooi  cagionati  da  questi  neir  esercizio  delle  incombenze  alle  quali 
l'ha  destinato  (Art.  1153). 

Ma  ehi  si  obbliga,  secondo  i  prìncipii  generali  di  diritto,  ob- 
bliga tutti  i  suoi  beni,  non  soltanto  quelli  a  cui  si  riferisce  diret- 
tamente la  contratta  obbligazione.  «  Chiunque  si  è  obbligato  per- 
»  sonalmente  —  dice  Tart.  1198  Cod.  Civ.  —  è  tenuto  ad  adenn 
»  piere  le  contratte  obbligazioni  con  tutti  i  suoi  beni  mobili  ed 
»  immobili,  presenti  e  futuri  ».  £  l'art.  1949  aggiunge:  «  1  beni 
»  del  debitore  sono  la  garantia  comune  dei  suoi  creditori  ». 

La  disposizione  dunque  della  seconda  parte  dell'  art.  491,  co- 
stituisce una  deroga  gravissima  al  diritto  comune.  Ora  noi  ci  do- 
mandiamo: Questa  deroga  è  necessaria?  È  giusta?  È  —  coR)e  dice 
il  Frénery  (2)  —  l'espressione  esatta  del  diritto? 

3.  È  questo  il  quesito  che  ci  proponiamo  di  risolvere;  quesito 
arduo  e  difficile;  in  quanto  che  nella  soluzione  di  esso  ci  imbattiamo 
in  una  lunga  tradizione  dottrinale  e  legislativa,  che  ammette  il  prin- 
cìpio della  responsabilità  limitata,  senza  nemmeno  discuterlo. 

La  tradizione  e  la  consuetudine  universalmente  accolta:  è  que- 
sta la  principale  ragione  e  giustificazione  che  troviamo  del  princi- 
pio della  i^ponsabilità  limitala.  Ond'è  che  abbiamo  voluto  rifare 
anche  noi  il  cammino,  e,  seguendo  T  evoluzione  storica  del  prin- 
cipio in  questione,  accertarci  se,  e  fino  a  qual  punto,  è  vero  che 
l'istituto  della  responsabilità  limitata,  quale  lo  sanciscono  i  mo- 
derni legislatori,  sia  antico  e  tradizionale. 

Neil'  indagine  storica  ci  fermeremo  piuttosto  a  lungo  ad  esa- 
minare i  principii  sanciti  intorno  alla  responsabilità  degli  armatori 

(1)  Art.  1152:  e  II  mandante  é  tenuto  ad  eseguire  le  obbligazioni  contratte 

>  dal  mandatario,  secondo  le  facoltà  che  gli  ha  date  i.  Art.  1153:  €  Ciascuno 

>  parimenti  é  obbligalo  non  solo  pel  danno  che  cagiona  per  fatto  proprio»  ma 

>  anche  per  quello  che  viene  arrecato  col  fatto  delle  persone  delle  quali  deve 

>  rispondere,  e  delle  cose  che  ha  in  custodia. 

1  11  padre  o,  in  sua  mancanza,  la  madre  sono  obbligali  pei  danni  cagio- 
»  nati  dai  loro  figli  minori  abitanti  con  essi. 

t  I  tutori  pei  danni  cagionati  dai  loro  amministrati  abitanti  con  essi. 

»  1  padroni  e  committenti  dei  danni  cagionati  dai  loro  domestici  o  com- 

>  messi  Dfir  esercixio  delie  incombenze  alle  quali  li  hanno  destinati  ». 

(2)  Frémery,  Études  de  droit  commercial,  Paris,  1835,  pag.  191. 
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dal  dìrìuo  Romaoo,  che  segui  io  proposilo  un  sislema  essenzial- 
mente diverso  da  quello  del  nostro  Codice  di  Commercio.  Vedremo 
quindi  come  sia  sorto,  nel  diritto  intermedio,  il  sistema  della  re- 
sponsabilità limitata,  ed  infine,  quale  sia  il  sistema  accolto  oggidì 
dalle  principali  legislazioni  d' Europa  e  d*  America. 

Air  indagine  storica  faremo  seguire  per  ultimo  uno  studio  cri- 
tico e  dommatico  del  principio  della  responsabilità  limitata,  esa- 
minandolo al  lume  della  realtà  storica,  della  logica  giuridica,  degli 
interessi  veri  del  commercio  marittimo. 

CAPITOLO  PRIMO 

Svolgimento  storico  della  responsabilità  degli  armatori 
e  delle  sue  limitazioni 

SI- 
Il  diritto  Romano 

Sommarlo.  —  4.  Grande  importanza  del  diritto  mariuimo  dei  Romani. 
—  5.  W  exereitor  e  il  magùter  navii,  —  6.  [^  non  ammissione  della  rappre- 
sentanza e  V  aciio  exercitoria,  —  7.  Presupposti  óeW  acHo  exercitoria,  —  8. 
L'obbligazione  àeW exereitor  intervenendo  questi  presupposti.  —  9.  Lia  respon- 
sabilità pei  fatti  illeciti  altrui  nel  diriuo  Romano.  U  acHo  exercitoria  per  i  de- 
litti  e  quasi  delitti  del  magister  navis,  —  10.  Il  receptum  nautarum,  —  11. 
V  actio  in  factum  de  recepto  in  gimplum.  —  12.  V  actio  in  factum  de  re- 
cepto  in  duplum  e  rodio  furti.  —  12  bis.  L'abbandono  notale,  V actio  de 
peculio  e  le  odierne  limitazioni  alla  responsabilità  degli  armatori.  —  13.  Con- 
clusione. 

4.  È  opinione  diffusa,  tra  gli  storici  del  commercio  e  del  di- 
ritto commerciale,  che  il  popolo  romano  sia  sempre  stato  alieno 
dal  commercio,  e  V  abbia  tenuto  in  disprezzo,  e  che,  per  conse- 
guenza, poca  0  nessuna  importanza  si  debba  attribuire  al  diritto 
commerciale  dei  Romani. 

A  confermare  in  questa  idea  vai  molto  il  fatto  che  le  norme 
giurìdiche  disciplinanti  la  materia  commerciale,  non  formano  un 
tutto  a  parte  nel  corpo  delle  leggi  Romane,  ma  si  trovano  disse- 
minate qua  e  là  nel  Digesto,  nel  Codice  e  nelle  Istituzioni.  Ma  ciò 
nulla  prova  in  favore  dell*  opinione  che  annette  scarsa  importanza 
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al  diritto  commerciale  dei  Romani,  giacché  vediamo  che  anche 
oggi  viene  da  molti  domandato  un  codice  unico  delle  obbligazioni: 
DOQ  solo;  ma  per  ottenere   la  cosidelta  unità  del  diritto  privalo  si 
invoca  r  autorità  deir  esempio  romano  (1). 

Le  leggende,  intorno  alla  nessuna  importanza  del  commercio 
Romano,  e  i  pregiudizi  circa  il  poco  conto  in  cui  deve  essere  te- 
nuto il  diritto  commerciale  di  Roma,  vennero  recentemente  distrutti 
dal  diUschaldt  (2).  Egli  dimostra  splendidamente  che  air  epoca 
dell*  impero  Romano^  le  condizioni  del  traffico  e  specialmente  di 
quello  marittimo,  erano  floridissime.  In  ispecie  le  condizioni  della 
navigazione  e  del  commercio  marittimo  non  erano  molto  dissimili 
da  quelle  deir  Europa  moderna  al  principio  del  nostro  secolo, 
prima  della  scoperta  del  vapore  e  della  sua  applicazione  alla  na- 
vigazione (3).  Di  qui  la  naturale  conseguenza  che  il  diritto  marit- 
timo di  Roma  doveva  avere,  ed  aveva  in  realtà,  una  estrema  im- 
portanza. Onde  la  dottrina  e  la  legislazione  odierna   non   possono 


(1)  V.  Tivante^  Per  un  codice  unico  delle  obbligazioni.  Prolusione  al 
«orso  di  diritto  commerciale  nelP  Università  di  Bologna,  nelPArchivio  Giuridico, 
Voi.  XXXII,  e  la  viva  polemica  a  cui  questo  scrìtto  diede  luogo. 

(S)  Lez  Rhodia,  Agermanament  eie,  nella  sua  Zeitschrift  fur  de$  gegammU 
Bandeltrechl,  Voi.  XXXV,  (1888)  pag.  69  e  seg.  e  ftandbuch  des  Handeltreckl. 
Band  I,  Vnivenalgeschichte  dei  Handelsrecht,  Stuttgart,  1891,  pag.  65  esegg.; 
V.  pure  Caraana^  Il  diritto  commerciale  dei  Romani,  Catania,  1891. 

(3)  Roma,  colla  sua  immensa  popolazione  (il  Marqaardt^  De  torgam- 
tation  finandire  chex  les  Romains,  Trad.  di  Albert  Vigie,  Parìs.  1888,  la  cal- 
cola ad  1,600,000  abitanti)  doveva  necessarìamente  essere  un  centro  di  gran 
consumo:  in  essa  affluivano  i  prodotti  del  mondo  intero,  e  specialmente  il  grano» 
che  flotte  gigantesche  portavano  in  Italia.  (V.  ttoldsehmidt^  Lex  Rhodia  ecc., 
nella  Zeilichrift  fUr  das  geiommte  Handeltrecht,  1888  pag.  72.  Le  ordinane  navi 
mercantili  che  viaggiavano  da  Roma  ad  Alessandria  nel  i^  secolo  dell'  impero 
ivevano  una  stazzatura  da  7  ad  800  tonnellate:  la  loro  velocità  con  vento  fa^ 
vorevole  era  nel  Mediterraneo  da  21  a  23,  nell'Oceano  Indiano  da  18  a  20 
miglia  geografiche  al  giorno  (Gòti^  Die  Werkswege  im  Dienste  des  Welt- 
kandeli,  Stuttgart,  1888,  pag.  223  e  seg.,  pag.  463  e  segg.).  Non  mancano 
giornali  di  bordo.  11  più  completo  fra  quanti  ce  ne  sono  pervenuti  é  il  Periplut 
narii  Erythraeiy  compilato  neir  anno  77  dell'  èra  volgare,  che  ci  dà  un'  esalta 
idea  del  commercio  dell'  Àfrica  orientale,  il  quale  si  estendeva  fino  all'  Oceano 
Indiano,  e  del  quale  l' isola  di  Ceylan  era  un  approdo  normale  (Goldaohmidty 
op.  ciu  pag.  70;  Jarlen  de  la  ttraylère.  Le  commerce  de  V  Orient,  nella 
Betme  éet  deux  mondes,  1893,  pag.  342). 
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irnscurare  i  dettami  della  Romana  sapienza,  la  quale  non  rifulse 
meno  splendida  in  questo,  che  negli  altri  rami  del  diritto  privato. 

5.  Colui  che  armava  la  nave,  ed  esercitava  con  essa  il  com- 
mercio mariilimo  —  in  altri  termini,  Y  armatore  —  è  chiamalo 
dalle  fonti  exercitor  navis.  I  testi  ci  danno  ieW  exercitor  una 
definizione  cosi  chiara  e  perspicua,  che  essa  ha  resistito  a  molti 
secoli,  e  si  pub  dire  esatta  anche  oggi: 

«  Ulp.  1.  XXVIII  ad  Edictum,  I.  1,  §  15,  Dig,  de  exerc. 
aet.  XrV,  1.  Exercitor  autem  eum  dicimus  ad  quem  obventio- 
nes  et  reditus  omnes  perveniunt,  sive  is  dominus  navis  sii, 
8ive  a  domino  navem  per  aversionem  conduxerit^  vel  ad  iem- 
ptiSj  vel  in  perpetuum  ». 

«  §  2.  Quod  cum  «o,  InsL  IV,  7  : exercitor  appellaiur 

is  ad  quem  cottidianus  navis  quaestus  pertinet  ». 

Exercitor  è  dunque  colui,  al  quale  vanno  tutti  i  proventi  della 
nave,  sìa  egli  proprietario  della  nave,  sia  che  T  abbia  noleggiata 
in  blocco,  a  tempo,  o  perpetuamente.  Si  vede  perciò  come  il  con- 
cello deW exercitor  corrisponda  a  quello  dell'armatore,  come  lo 
concepiamo  anche  oggi  (1). 

L' exercitor  va  qualche  volta  designato  col  nome  di  nauta 
navicularius,  o  nauclerus  (2). 

Il  capitano,  o  meglio,  \  agente  commerciale  che  a  bordo  della 
nave  rappresentava  V exercitor^  era  il  magister  navis:  Magisier 
navis  accipere  debemus  cui  totius  navis  cura  mandata  est. 
(Blp.  1.  XXVIII,  ad  Edictum,  I.  1,  §  1  De  exerc.  act.). 

6.  Era  principio  generale  del  diritto  Romano  che  nessuno  po- 
tesse rimanere  obbligalo  per  mezzo  di  una  terza  persona:  la  regola 
generale  vigente  in  questa  materia  era  dunque  la  non  ammissibi- 
lità della  rappresentanza. 

Il  figlio  ed  il  servo  potevano  bensì,  obbligandosi,  arricchire  il 
padre  od  il  padrone:  potevano,  in  altri  termini,  acquistargli  diritti 
di  obbligazione:  ma  in  nessun  caso  potevano  obbligarlo.  I  terzi 
poi,  le  extraneae  o  liherae  personae  non  potevano  né  obbligare 
altri,  né  acquistar  loro  diritti,  anche  quando  tutte  le  parli  interessate 
avessero  di  comune  accordo  ammessa  la  rappresentazione  (3). 

(1)  V.  il  n.  1,  nota  a  pag.  68. 

(2)  V.  Goldsehmidt^   Das  receptum  naut.  coup,  stab.^   nella  sua   Zeil-' 
schrift.  Anno  1860  pag.  58. 

(3)  Gajo,  Insi.,  Il,  95  —  Paolo^  Seni.,  V,  2,  §  2  —  §  5,  p^  quas 
perg.,  Insl.,  Il,  9  —  l.  11,   de  obi.  et  act,,   Dig.  XLIV,  7  —  1.  73,   §  4,    de 
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Questo  principio  cosi  rigoroso,  applicato  al  commercio  marit* 
lìmo,  doveva  evidentemente  essere  molto  imbarazzante  per  gli  osta* 
coli  che  poneva  al  credilo  navale,  e  quindi  allo  sviluppo  della  na- 
vigazione (1).  Non  sempre,  infatti,  V  exercitor  era  ad  un  tempo^ 
capo  della  spedizione  marittima.  Anzi,  di  rado  doveva  accadere 
che  ^li  si  trovasse  sulla  nave.  Gli  armatori,  infatti,  possedevano 
spesse  volte  più  navi,  ed  anche  intere  flotte,  giacché  sappiamo  che 
anche  i  riechi  patrizi  si  dedicavano  con  ardore  al  commercio  ma- 
rittimo, fonte  per  essi  di  colossali  fortune.  A  ciò  si  aggiunga  che 
i  magistri  erano  per  lo  più  servi  o  figli  dell'armatore,  persone 
aUeni  iuris^  assolutamente  incapaci  di  obbligarsi:  ma  quando  fos- 
sero state  persone  libere,  piccolo  doveva  essere  naturalmente  il 
loro  credito  personale.  Le  esigenze  della  navigazione,  invece,  ri- 
chiedono che  chi  è  preposto  alla  spedizione  marittima  possa  da  uo 
momento  ali*  altro  disporre  di  somme  considerevoli,  che  possa  ven- 
dere, comprare,  fare  contratti  di  noleggio,  per  il  che,  è  necessario 
che  l'armatore  sia  personalmente  responsabile  delle  obbligazioni 
assunte  dal  suo  rappresentante  sulla  nave. 

Dato  il  sistema  della  non  ammissione  della  rappresentanza,  è 
chiaro  che  la  posizione  giuridica  ù^W  exercitor  era  tale,  che  egli 
non  poteva  in  alcun  modo  essere  obbligalo  per  gli  atti  del  magi- 
8ier  navis.  Infatti,  o  questi  era  sub  potestate  iì^W  exercitor  ed 
allora  poteva  bensì  obbligare  i  terzi  aWexercitorj  ma  in  nessun 
caso  questi  a  quelli:  contro  di  lui  poi  non  competeva  al  creditore 
nessuna  azione.  Se  invece  il  magister  era  una  libera  o  extranea 

reg,  iuris,  Dig.  L,  17  —  I.  126,  §  2:  I.  38,  §  M,  de  verb.  obi,  Dig.  XLIV,  i 

—  I.  il,  §  6»  de  pign.  acL,  Dig.  XIII,  7  —  I.  1,  per  quas  pers.,  Cod.lV,27 

—  I.  26,  de  iure  doih,  Cod.  V.  12. 

Fra  gli  autori,  ?.  specialmente  SAvIgriiJ^  Le  droit  des  obligations,  Paris^ 
f873.  Voi.  1,  pag.  163  e  164  —  Le  droii  Romain,  Voi.  HI,  pag.  96  e  segg. 

—  ZinmeraiaDD^  Die  Lehre  von  der  itellveriretenden  negotiorvm  ge$tio, 
Strassburg,  1885,  §  4,  pag.  32  e  segg.  —  Wlndseheld,  Lehrbuch  des  Pan- 
deklenrechts,  I,  §  73,  li,  §§  318  e  442.  —  MltteU,  Die  Lehre  von  der  Steli- 
vertreiung  nach  ròmitchen  Rechi,  Wien,  1885,  §  4,  pag.  32  e  segg.  —  T«r* 
tnfkri^  Della  rappresentanza  nella  conclutione  dei  contratti,  Torino,  1892, 
^P-  Hi  §  l«  P^fi>*  1^  ^  ^%%'  Sostiene  invece  la  ammissìbililà  della  rappresen- 
taoia  come  regola  anche  nel  dirilto  Romano:  Helmann^  Die  Stelìvertretung 
in  Rechtsgeschàfìen,  Mflncben,  1882,  pag.  43  e  segg. 

(I)  Su  questo  punto,  Tedi  anctie  Gandolfo^  Le  fonti  del  diritto  Romano 
marittimo,  Genova,  1884,  pag.  26. 
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persona,  Vexercitor  reslava  assolutamente  fuori  causa  ed  il  cre- 
ditore doveva  accontentarsi  di  far  valere  i  suoi  diritti  verso  colui, 
col  quale  aveva  contrattato. 

Il  pretore  adunque,  che  seguiva  da  vicino  i  progressi  della 
vita  e  della  civiltà  Ronnana,  e  che,  secondo  lo  svolgersi  dei  biso- 
gni, contenoperava  colf  equità  le  massime  rigorose  dello  strictum 
ius  civile^  dovette  in  breve  porre  un  rimedio  a  questo  stato  di  cose 
ed  accordare  un'azione  per  mezzo  della  quale  si  potesse  far  risalire 
M'exercitor  la  responsabilità  delle  obbligazioni  assunte  in  suo  nome 
dal  magister  navis.  Fu  questa  Vactio  exercitoria  la  quale  è, 
come  dice  lo  Ikering,  il  punto  d'irruaione  storica,  del  principio, 
accolto  ora  universalmente  nel  diritto,  della  responsabilità  del  prin- 
cipale per  le  convenzioni  del  rappresentante  (1). 

7.  Non  è  nostra  intenzione  di  far  qui  uno  studio  completo 
suir  actio  exercitoria  :  ciò  esorbiterebbe  dai  limiti  che  ci 
siamo  proposti,  neir  intraprendere  questa  breve  rassegna  sto- 
rica. Diremo  solo  qualche  cosa  del  concetto,  e ,  principalmente , 
della  portata  di  questo  istituto:  dall'esame  dei  quali  scaturirà  na- 
turalmente l'osservazione  che  la  responsabilità  éeWexercitor  era  gra- 
vissima, e  che  il  legislatore  romano,  nella  costruzione  dell'  actio 
exercitoria,  fece  di  tutto  per  renderla  tale.  Parleremo  anzitutto  dei 
presupposti  {Voraussetjsungen,  come  dicono  i  tedeschi)  di  questa 
azione,  cioè  delle  condizioni  necessarie  perchè  possa  farsi  valere; 
poi,  dell'obbligazione  àeW exercitory  intervenendo  questi  presup- 
posti. 

I  presupposti,  perchè  sì  possa  dare  al  terzo  che  ha  contrat- 
tato col  magist'Cr  l'azione  contro  l'exercitor^  sono  due: 

l.*'  In  primo  luogo  un  rapporto  interno  di  praepositio  tra 
Vexercitor  ed  il  magister  navis.  Bisogna  che  sia  intervenuUi  una 
dichiarazione  di  volontà  espressa  o  tacita  da  parte  dell' «^T^ct^r  di 
voler  preporre  quella  determinata  persona  come  magister  al  traf- 
fico della  nave. 

La  volontà  di  preporre  non  è  legata  ad  alcuna  forma;  la 
prova  di  essa  risulta  dal  fatto  stesso  della  immissione  del  ma- 
gister alla  direzione  della  spedizione  marittima  (2). 

(1)  Jhering^  L'esprit  du  droil  Romain,  Paris  1887,  Voi.  3.^  pag. 
32  e  33. 

(2)  V.  Costa,  Le  ationi  exercitoria  ed  institoria  nel  diritto  Romano,  Parma 
1891  —  Baadana  Taocollnl^  //  mandato  commerciak  nel  diritto  Romano, 
in  Areh.  Giur,  Voi.  LV  (1895),  pag  413  e  segg. 
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2.^  In  secondo  luogo  è  necessario  che  il  contratto,  che  dà 
laogo  all'azione,  sia  stato  concluso  nei  limiti  della  praepositio^ 
nei  limiti  dei  poteri  accordati  dalT  exercitor  al  magister  navis. 
La  praepositio  infatti  segna  i  limiti  degli  affari  a  cui  Y exercitor 
ha  voluto  preporre  il  magister  e  con  ciò  stabilisce  quale  sia  la 
sua  responsabilità  di  fronte  ai  terzi  contraenti:  praepositio  dai 
certam  legem  contrahentibus  (1). 

Oltre  queste  due  condizioni,  nessun' altra  è  necessaria  perchè 
possa  darsi  Vactio  exercitoria  (2).  Cosi  e  perfettamente  irrilevante 
la  condizione  tanto  delire^r^ct^or  che  del  ma^i^^^nam,  il  quale 
può  essere  libero  o  schiavo,  servo  deW  exercitor  o  exstranens,  può 
essere  anche  un  impubere.  Lo  stesso  dicasi  de\Y  exercitor,  che 
può  essere  maschio  o  femmina,  paterfafnilias  o  filitisfamilias^  o 
schiavo. 

Non  solo:  ma  nel  caso  che  fosse  alieni  iuris^  se  esercitava 
la  nave  per  volontà  del  padre  o  padrone,  questi  poteva  esser  te- 
nuto coll'ac^fo  exercitoria  (3). 

Si  vede  dunque  di  quale  facile^  larghissima  applicazione,  fosse 
Vactio  exercitoria. 

8.  —  Verificandosi  queste  condizioni  il  terzo,  che  ha  contrattato 
col  magister  navis,  oltre  all'azione  civile  che  gli  compete  contro 
di  questi,  può  far  valere  la  stessa  azione,  come  pretoria,  contro  Ve- 
xercitor.  Le  azioni  mutui,  empti^  venditi,  locati,  conducti  ecc. 
che  competono  contro  il  magister,  si  possono  dunque,  in  forza 
dell' ac^io  exercitoria,  far  valere  contro  V  exercitor  come  azioni 
mutui  exercitoria,  empti  exercitoria,  locati  exercitoria,  conducti 
exercitoria  etc. 

(1)  I.  1,  5  12,  (/<;  exerc.  act.  Dìg.  IV,  1. 

(2)  Alcuni  romanisti  richiedono,  oltre  a  queste  due  condizioni  anche  il  ri- 
(erimento  del  terzo  contraente  al  rapporto  di  praepoiitìo.  Cosi  Brlni^  Lehr- 
hneh  der  Pandekten.  Erlangen  1873-79,  pag.  1616  —  Baehka,  Die  Lehre 
txm  der  Stellevrire/ung,  Rostock  und  Scbwerin  1852,  pag.  41  —  Zimmer- 
■tiiii^Df>  Lhere  von  der  Stellvertretenden  negotionim  gestio.  Slrassburg  1885, 
pag.  105  e  seg.  e  altri.  Ma  molti  —  e  noi  con  essi  —  credono  inutile  tale  ri- 
ferimenlo  —  V.  Mandrj,  Familienguterrecht  der  Rómer  11,  pag.  603  e  601 
—  StTignj^  Droit  des  obUgations  11,  §§  54-56  —  Elsisser ,  Ueber  die 
iitiiori$che  Klage.  Siuttgarl  1875,  pag.  17  e  segg.  —  Oarnaiia,  //  diritto 
commerciale  dei  Romani,  Catania  1891,  pag.  136  e  segg.  —  Baadana  Tao* 
eolliily  op.  cit.,  pag.  429  e  segg. 

(3)  L  1  §  16,  de  exerc.  act.,  Dig.  XIV,  1. 
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Per  tal  modo  il  creditore  ha  la  scella  fra  due  azioni  da  io- 
tentarsi  contro  persone  differenti:  queste  due  azioni  hanno  lo  stesso 
oggetto  (1)  dimodoché  il  rapporto  giuridico  che  ne  deriva,  si  po- 
trebbe a  buon  diritto  chiamare  un'obbligazione  corneale  (2).  Exer- 
citor  e  magister  di  fronte  al  terzo  si  trovano  nella  condizione  di 
due  veri  e  propri  correi  debendi,  ciascuno  obbligato  alla  presta- 
zione del  solidum  (3). 

Se  gli  exercitores  sono  più,  tutti  sono  tenuti  in  solidum  al 
«oddisfacimenlo  dell* obbligazione.  Si  plures  exercent,  cum  quo^ 
libei  eorum  in  solidum  agi  poiest  (I.  i  %  2h  de  exerc.  act). 

E  non  solo  per  i  contratti  del  magister^  Vexercitor  rimane 
obbligato,  ma  eziandio  per  i  contratti  di  colui  che  il  magister  si 
è  sostituito:  anche  quando  Vexercitor  ignori  questa  sostituzione,  e, 
perfino,  quando  l'abbia  espressamente  vietata  (I.  1,  §  5,  h.  t.;  1.  2, 
S  2,  h.  t.). 

In  tal  modo,  in  ogni  caso,  sono  completamente  garantiti  i  di- 
ritti dei  terzi  contraenti,  i  quali  possono  rivolgersi  sia  contro  il 
magister^  che  contro  Vexercitor. 

Si  vede  quindi  quanto  questo  sistema  fosse  riguardoso  pei  di- 
ritti del  terzo  contraente:  estesissima  la  responsabilità  deìV  exer^ 
citar:  poche  le  condizioni  necessarie  perchè  contro  di  lui  si  possa 
far  valere  Fazione:  semplice,  facile,  efficace  1* esercizio  della  me- 
desima. 

9.  In  materia  di  responsabilità  pei  fatti  illeciti  altrui  vigeva, 
nel  diritto  Romano,  un  principio  analogo  a  quello  che  sancisce, 
quanto  ai  contratti  conclusi  da  terze  persone,  la  non  ammissibilità 
della  rappresentanza.  Come  il  diritto  Romano  non  concepisce  che 
un  negozio  giuridico  posto  in  essere  da  due  persone,  possa  diret- 
tamente avere  effetto  nei  riguardi  di  un  terzo,  cosi  non  concepisce 
neppure  che  si  possa  rispondere  del  danno  recato  da  un'altra  per- 
sona, quando  questo  danno  non  dipende  da  un  fatto  che  sia  impu- 
tabile alla  persona,  da  cui  si  pretende  il  risarcimento. 

Si  sa  che  l'azione  per  mezzo  della  quale  si  pub  costringere 
Fautore  di  un  danno  a  risarcirlo  è  Vactio  legis  Aquiliae:  ora  da 
tutti  ì  testi  che  ci  parlano  della  colpa  Aquiliana  risulta  che  tale 
azione  può  essere  fatta  valere  solo  contro  la  persona  per  colpa 

(1)  L.  1,  §  17,  de  exerc.  act, 

(2)  Sflflgrnjy  Le  droii  des  obligatiom  §  21. 

(3)  Costa^  op.  cit.  pag.  88. 
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della  quale  fu  causato  il  daono:  quindi   nou  contro  il  suo  princi- 
pale, a  meno  che  egli  stesso  non  sia  in  colpa  (1). 

Questo  principio  non  potè  resistere  per  molto  tempo  in  una 
forma  cosi  rigorosa:  onde  non  si  tardò  a  trovare  dei  temperamenti 
I  primi  di  questi  furono  le  cosidette  cunoni  noxali^  per  mezzo  delle 
quali  il  paterfamilias  era  responsabile,  anche  nelF antico  diritto, 
dei  danni  arrecati  dal  figlio  o  dal  servo.  Più  numerose  più  gravi 
però  furono  le  eccezioni  arrecate  a  questo  principio  dal  Pretore  a 
proposito  del  commercio  marittimo:  Vexercitor  infatti  rispondeva 
non  solo  dei  fatti  illeciti  del  magister  navis  ma  anche  di  quelli 
dell'equipaggio,  e  perfino  dei  passeggieri  imbarcati  a  bordo  della 
nave. 

Rispondeva  dei  fatti  illeciti  del  magister  navis  per  mezzo 
ieìVaciio  exercUoria.  Che  cosi  fosse  ci  pare  non  debba  lasciar 
dubbio  la  I.  1  §  9  de  exerc.  ad. 

mr  I.  XXVIII  ad  Edictum:  I.  1,  S  9  de  exerc,  act  Dig. 
XIV,  1  :  «  Unde  quaerit  Ofilius,  si  {magister)  ad  reficiendam 
fuwem  muiuatus,  nummos  in  suos  usus  converterit^  an  in 
exercitorem  detur  act  io?  Et  ait^  si  hoc  lege  acceperit  quasi  in 
navem  impensurus^  mox  mutavit  voluntatem^  teneri  exercitorem, 
imputaturum  sibi,  cur  talem  praeposuerit  ». 

Il  magister^  in  questo  caso,  ha  commesso  un  vero  e  proprio 
furto:  chi  dovrà  risentimele  conseguenze?  Uexercitor,  risponde  il 
giureconsulto,  che  non  doveva  scegliere  un  magister  infedele  (2). 

[i)  Cfr.  I.  27,  S  9,  Ad  leg,  Aquil.  Dig.  IX,  2;  I.  52,  §  2,  Dig.  h.  l.  ; 
I.  30,  §  %  Dig.  h.  i.,  1.  27,  8  11,  Dig.  h.  l.  —  V.  pure  Yan  Welter^  Lei 
obligaUons  en  droit  Romain»  Voi.  Ili,  pag.  424.  Molitor^  Les  obligatiom  en 
droit  Romain,  Voi.  Il,  pag.  417  e  seg.  —  W J88^  Haflung  fUr  fremde  culpa  naeh 
Rdmiseken  Recht,  Zoricb.  1867  —  Pernice^  Labeo.  Eìnleitung,  pagg,  213- 
228  —  Ervln  Gmeber,  The  Roman  lato  of  damage  io  Propriety.  Oxford 
1886,  pag.  250  e  251.  Glorgr^  Teoria  delle  obbligationi.  Firenze  1886,  Voi.  V, 
pag.  361  e  segg.  —  Castellarly  Della  lex  Aquilia  neWArch,  Giuridico  Voi. 
IXII,  pag.  36 1  —  Chlroniy  Colpa  extracontrattuale.  Torino  1887,  Voi.  I, 
pag.  290. 

(2)  V.  pure  1.  5,  §  8  e  9  (ftf  instit  act.  Dig.  XIV,  3  e  Yoet^  Comm,  ad 
Pandecias  XIV,  1,  Veneiia  1787,  V.  III.  pag.  95  —  Parodi,  Lezioni  di  di- 
ritto Commerciale  V.  Ili,  Genova  1855  pag.  134  —  Bafon,  Pandekten  Lei- 
pzig. 1893,  §  221,  pag.  388  -  Glllek,  Comm,  alle  PandeUe§H9^  —Costa, 
Le  aùoni  exerci torta  ed  imtitoria  nel  diritto  Romano.  Parma  1891,  pag.  69 
Bavdana  Yaeeollnl,  //  mandato  commerciale  nel  diritto  Romano,  nell'io  r- 
ckivio  1895.  pag.  418  —  Conira  Laaterbaeh,  Coli  Pandect.  Tubinga  1726  XIV, 
\  —  MfllhenbrvBeh,  Doctrina  Pandectarum.  Bruxelles  1838,  J  4,  pag.  83. 
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lo. Quanto  ai  falti  dell' equipaggio,  quale  sarebbe  stata  la  po- 
sizione giuridica  delF  armatore  di  fronte  ai  passeggieri  e  caricatori  ? 
Se  le  merci  fossero  state  ricevute  contro  pagamento  di  una  mer- 
cede, sarebbe  stato  tenuto  coWactio  locati,  se  mercede  non  vi 
fosse  stata,  coWactio  depositi.  Ma  nel  primo  caso  sarebbe  stata 
necessaria  resistenza  di  una  culpa  levis  da  parte  dell' esercitore 
nel  secondo  di  una  culpa  lata.  Se  poi  nel  deterioramento  o  peri- 
mento della  cosa,  fosse  intervenuto  colpa,  o  anche  dolo  di  terze 
persone,  fossero  pure  dipendenti  daW  exercitor,  questi  non  era  te- 
nuto a  rispondere,  se  non  coli*  azione  nossale  pei  fatti  dei  propri 
figli  0  schiavi. 

Cosi  stando  le  cose  è  facile  vedere  quanto  poche  fossero  le^ 
garanzie  offerte  a  coloro  che  si  valevano  degli  armatori,  anche  avuto 
riguardo  alla  scarsa  moralità  della  gente  che,  esercitava  il  mestiere 
di  marinaio  0  barcaiuolo.  A  tali  inconvenienti,  come  al  solito,  ri- 
parò il  Pretore  con  il  suo  Editto,  gravando  la  mano  sopra  gli  ar- 
matori e  i  conduttori  di  alberghi  o  stalle. 

A  tal  uopo  egli  concesse  a  coloro  i  cui  effetti  deposti  nella 
nave  fossero  stati  danneggiati,  distrutti  o  sottratti,  tre  azioni  che 
potevano  farsi  valere  contro   Vexercitor.  Queste  tre  azioni  erano: 

1.**  Vactio  in  factum  de  recepto  in  simplum. 

2.^  L'actio  in  factum  de  recepto  in  duplum  oh  damnum 
iniuria  datum. 

3.**  L' actio  furti  adversus  nautas. 

Delle  due  prime,  che  costituiscono  il  cosi  detto  receptum  nau- 
tarum,  parla  il  tit.  9  del  libro  IV  del  Digesto,  in  cui  i  compila- 
tori le  hanno  confuse  insieme:  della  terza  il  titolo  5  de!  libro 
XLVII  del  Digesto. 

Diciamo  separatamente  di  ognuna  di  esse;  anzitutto,  quindi, 
ie\Y  actio  in  factum  de  recepto  in  simplum. 

11.  «  Nautae,  caupones,  stabularii,  quod  cuiusque  salvum 
fore  receperint,  nisi  restituent  in  eos  iudicium  dabo  *. 

Cosi  era  formulato  l'Editto  del  Pretore. 

La  responsabilità  delT  armatore  risulta  dunque  dal  solo  fatto 
di  aver  ricevuto  a  bordo  gli  effetti  del  viaggiatore,  o  le  merci.  Nes- 
suna altra  condizione  è  necessaria  perchè  questa  azione  possa  es- 
sere esercitata. 

Quanto  al  fondamento  giuridico  di  tale  responsabilità,  T opi- 
nione  più   accreditata  è  che  derivi  da   un  quasi  contratto:   altri 
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fuole  che  derivi  da  uo  quasi  contratto,  o  da  un  patto  pretorio  (1). 

Qualunque  però  possa  esserne  il  fondanoento  giuridico,  ciò  che 
a  noi  interessa  sapere,  è  cbe  F  esercizio  di  questa  azione  era  estre- 
mamente agevole,  non  dovendo  Fattore  provare  che  il  fatto  della 
ricezione,  e  il  danno  sofferto  dalle  cose  sue. 

Le  merci  potevano  essere  state  ricevute,  oltre  che  dal- 
Tarmatore  dìrettaniente,  anche  dal  magister  navis^  o  da  qua- 
lunque altra  persona  fosse  stata  da  lui  incaricata  di  questo  uf- 
ficio (2). 

Ricevuta  dunque  la  merce  nella  nave  V  armatore  è  obbligato, 
coWactio  in  factum  de  recepto,  a  restituirla,  o  a  restituirne  il 
valore  se  perduta,  o  a  risarcire  il  danno,  se  sia  danneggiata. 

L'armatore  è  tenuto  chiunque  sia  stato  l'autore  del  danno, 
sia  questo  derivato  dal  fatto  proprio  dell*  armatore,  che  dal  fatto 
delle  persone  dell*  equipaggio,  e,  perfino,  degli  altri  passeggieri. 
(I.  1,  S  fio.  naut  caup  stab.  Dig.  IV,  9). 

Contro  l'azione  de  recepto  non  può  V exercitor  opporre  che 
una  eccezione:  che  il  danno  è  avvenuto  per  forza  maggiore  (1.  3, 
§  1,  in  fin.  naui(ie  caup.  stab.). 

12.  De\r  acito  in  factum  a  somiglianza  di  quella  legis  Aqui- 
liae  si  occupano  le  II.  6  e  7  del  Dig.  nautae  caup.  1.  19,  ^  ^  de 
nox  aci  Dig.  IX,  4.  Dell' ocWo  furti  il  tit.  5  del  libro  XLVII. 

La  ragione  per  cui  il  Pretore  istituì  queste  due  azioni  penali 
fu  quella  di  estendere  agli  armatori  la  responsabilità  che  incom- 
beva alila  gente  posta  al  loro  servizio,  per  i  danni  che  avessero 
recato  ai  passeggieri. 

V c^tio  a  somiglianza  di  quella  legis  Aquiliae  è  un'azione 
penale:    essa   infatti  tendeva  ad  ottenere   una  condanna  al  doppio 


(1)  Credono  che  derivi  da  un  tacito  contralto:  Arndts-Seraflnly  Trat- 
tato delle  Pandette  §  289  —  Glflek,  Comm.  alle  Pandette  I.  IV,  §§.  486  e 
487  e  Landaeel  note  al  Comm.  del  Gluck.  Milano  1890,  pag.  380  —  Gian* 
tareoy  Albergatori  ed  alberghi  neW*  Enciclopedia  del  Mancini,  pagg.  1066  e 
spgg.  —  Weber 9  Systematisch  Enttvikelung  der  Lehre  von  der  natur lichen 
VerbindUchkeit,  §  27,  pag.  80  e  segg.  —  Credono  che  derivi  da  un  quasi  contrailo 
0  da  patto  pretorio  —  Faber^  Rational,  ad  Pandectas,  1.  1,  b.  t.  —  Tan 
Weiter,  Les  obltgations  en  droit  Romain,  Voi.  HI,  pag.  326  e  segg. 

(2)  L  1,  S  2  e  5,  naut.  caup.  stab.  Digesto  IV,  9.  V.  pure  Glftok  , 
op.  cit.,  Milano  1890,  IV,  pag.  386. 

Archivio  Oiarìdico  <  Ifilippo  Serafini  »,  ▼ol.  LIX  5 


Digitized 


byGoogk 


—  82  - 
del   danno  (1).  La   responsabililà   AeìVexercitor  però  in   forza  di 
essa  non  si  estende,  come   per   Vactio  ex  recepto,  anche  ai  falli 
dei  passeggieri,   ma   solo  a  quelli   di   coloro  che  egli  ha  assunti 
come  suoi  dipendenli  (2). 

11  carattere  personale  che  ha  quest'azione,  esclude  che  possa 
darsi  contro  gli  eredi  MV  exercitor. 

Come  si  regola  il  concorso  A^Wactio  in  simplum  ex  recepto 
coniazione  penale  di  cui  parliamo?  Possono  ad  un  tempo  darsi 
Tuna  e  1* altra?  Certamente:  Vactio  damnt  dati  quasi  ex  maleficio 
è  azione  penale,  perchè,  come  dicemmo,  tende  ad  ottenere  il  doppio 
del  valore  della  cosa:  mentre  l'azione  ex  recepto  è  reipersecu- 
toria:  ora  un'azione  rei  persecutoria  ed  un'azione  penale  non  si 
escludono. 

Concludendo,  l'azione  tn  duplum  ob  damnum  iniuria  datum 
non  è  altro  che  Fazione  della  legge  Aquilia^  la  quale  si  potrebbe 
far  valere  contro  l'autore  del  danno,  trasportata  contro  Vexercitar: 
aggravata  però  nel  senso  che  la  condanna  non  è  al  solo  maggior 
valore  della  cosa  nei  30  giorni  precedenti  il  danno,  ma  sempre  al 
doppio  del  danno.  Il  fondamento  razionale  su  cui  si  basa,  è  una 
specie  di  culpa  in  eligendo:  «  Hac  auiem  actione  suo  nomine 
»  exercitor  tenetur  culpae  scilicet  suae^  qui  tales  adhibuit  (3)  ». 
Oltre  alle  due  azioni  di  cui  abbiamo  fin  qui  discorso  competeva 
a  chi  fosse  stalo  danneggiato  per  opera  di  gente  al  servizio  del- 
l'exerc/tor,  contro  di  questi  un'altra  azione,  Vactio  furti  adversus 
nautas,  qualora  il  danno  fosse  derivato  da  furto. 

Con  questa  azione  l'armatore  è  responsabile  solo  pel  fatto  di 
coloro  che  sono  addetti  alla  nave,  qui  navis  navigandae  causa 
in  nave  sunt,  e  non  quindi  dei  passaggieri  (4). 

Questa  azione  è  in  factum^  e  mira  al  duplum  del  valore  della 
cosa  rubata.  L'attore  ha  la  scelta  tra  l'azione  civiie  di  furto  contro 
il  ladro,  e  quella  onoraria  contro  V exercitor  (I.  3,  Dig.  h.  t). 

12  bis.  Abbiamo  per  tal  guisa  delineato  il  più  esattamente  che 
ci  è  stato  possibile  la  posizione  giuridica  àeìV  exercitor  pel  diritto 
Romano.  Contro  di  lui  competono:  per  i  fatti  leciti  ed  illeciti  del 
magister^  l'azione  exercitoria   larghissima  e  severissima;  per   i 

(4)  L  7,  J  i,  Dig.  h.  t. 

(2)  L.  6,  §  3,  Dig.  h.  i. 

(3)  L.  7,  §  4,  Dig.  h.  t. 

(4)  §  1  e  §,  6.  Furti  adversus  nautas,  Dig.  XLVII,  5. 
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bui  del r  equipaggio  e  dei  passeggieri,  le  tre  azioni  del  receptum^ 
ancora  più  rigorose.  Sembra  davvero  che  ad  ogni  pie  sospinto  il 
legislatore  Roncano  tenga  ad  aggravare  questa  già  grave  respon- 
sabilità. 

Ci  resta  ora  a  vedere  se  —  almeno  —  la  facoltà  d' abbandono 
della  legislazione  francese  ed  italiana;  il  sistema  della  esecuzione 
ristretta  alla  nave,  della  legislazione  germanica,  trovino  riscontro 
in  altri  istituti  di  diritto  Romano,  come  è  slato  creduto  da  alcuni, 
e  nel  diritto  romano  possano  trovare  origine  ed  appoggio. 

Due  istituti  sono  stati  citali  a  questo  proposito:  la  noxcte  de- 
ditio  e  Vactio  de  peculio  (1). 

a)  La  lozao  dodlUo.  Vedemmo  già  come,  per  diritto  Romano, 
nessuno  fosse  responsabile  dei  fatti  altrui:  ciò  tanto  per  i  delitti  e 
quasi  delitti  che  per  i  contratti  e  quasi  contratti.  Applicando  quindi 
rigorosamente  tale  principio  il  padrone  dello  schiavo  non  avrebbe 
dovuto  rispondere  dei  delitti  di  questo:  per  conseguenza  chi  fosse 
stato  offeso  da  uno  schiavo  non  avrebbe  avuto  alcun  modo  di  far 
valere  i  proprii  diritti:  contro  il  padrone  non  avrebbe  potuto,  in 
vlrtb  del  principio  già  esposto:  contro  lo  schiavo  neppure,  perchè 
lo  schiavo  non  essendo  fornito  di  capacità  giuridica,  non  avrebbe 
potuto  essere  convenuto  in  giudizio:  o  se  convenuto  e  condan- 
nato, non  avrebbe  poiuto  soddisfare  T  obbligazione  derivante  dalla 
condanna. 

Le  azioni  nossali  provvidero  a  questo  stato  di  cose:  in  virtù 
di  esse,  il  padrone  di  uno  schiavo  risponde  del  delitto  di  questi, 
salvo  la  facoltà  di  fare  alla  parte  lesa  T  abbandono  dello  schiavo 
colpevole:  noxae  deditio.  Ora  è  appunto  in  questo  abbandono  nos- 
sale  che  si  vuol  vedere  T  origine  delTodierno  abbandono  della  nave 
e  del  nolo  da  parte  dell*  armatore. 

Ma  —  a  noi  pare  —  non  si  tratta  che  di  una  semplice  ana- 
logia di  nome,  dalla  quale  sarebbe  troppo  voler  derivare  una  re- 
lazione storica  0  logica  tra  i  due  istituti. 

(i)  Romaln  de  Sèie^  De  la  responsabiUté  des  propriétaires  de  navires 
et  du  prèi  faii  au  capilain  en  eours  de  voyage,  Paris,  1883,  pag.  42.  Egli 
dice:  e  Per  giustificare  la  responsabilità  ristretta  al  peculio  ed  allo  scbiato  è 
bastata  V  equità.  Il  diritto  d*  abbandono  si  riattacca  a  quest*  ordine  di  restrizioni 
quindi  vi  é  analogia  tra  T abbandono  dello  scbiafo  e  l'abbandono  della  nave. 
Quale  schiavo  indocile  si  può  paragonare  alla  nave  in  piede  agli  attacchi  furiosi 
del  mare?  » 


Digitized 


byGoogk 


-84- 

A  presciodere  da  due  capitili  ragioni  —  in  primo  luogo  che 
—  cottìe  vedremo  in  appresso  —  diversa  è  T  origine  dell'  abban- 
dono marittimo;  in  secondo  luogo  che  nel  sistema  del  diritto  Ro- 
mano —  come  abbiamo  già  visto  —  la  responsabilità  dell'arma- 
tore era  disciplinata  da  norme  affatto  diverse  ed  eccezionalmente 
rigorose;  a  prescindere  da  ciò  ripetiamo  —  ci  potremo  facilmente 
persuadere  della  nessuna  connessila  che  esiste  tra  i  due  istituti  in 
esame,  quando  si  consideri  il  fondamento  logico  e  storico  dell*  uno 
e  dell'altro. 

Come  ben  dice  lo  Selmpferp  il  padrone  non  rispondeva  di  una 
colpa  sua  propria,  ma  come  difensore  forzato  del  caput  nocens, 
su  cui  veramente  ricadeva  la  responsabilità  (1).  L'intervento  in 
causa  del  padrone  era  imposto  da  ragioni  di  necessità  pratica,  per- 
chè altrimenti  l'offeso  non  avrebbe  avuto  alcun  modo  di  farsi  ri- 
sarcire il  danno  sofferto  in  seguito  al  delitto  dello  schiavo.  Ma  il 
risarcimento  del  danno,  le  pene  del  doppio,  del  triplo  del  qua- 
druplo ecc.,  sancite  dalle  leggi  Romane  non  sono  che  un  surro- 
gato, un  sostitutivo  che  il  progredire  della  civiltà,  lo  svolgersi  del 
diritto,  r  afforzarsi  dello  Stato  crearono  e  sovrapposero  a  quello  che 
era  nei  primordii  della  società  Romana,  l'unico  mezzo  di  repres- 
sione dei  reati.  Pare  —  dice  lo  Ikerlng  —  che  i  costumi  Romani 
abbiano  avuto  una  predilezione  per  la  forma  di  vendetta  per  la 
quale  T  offeso  s' impadroniva  della  persona  del  suo  avversario  e  noD 
lo  rilasciava  che  soddisfatto  (2).  Il  Dirksen  ha  emesso  la  congettura 
che  le  azioni  nossali  contenessero  originari.miente,  in  modo  assoluto 
la  domanda  di  consegna  della  persona  che  av«va  causato  il  danno 
affine  di  potere  esercitare  su  di  essa  la  vendetta  privata  (3). 

Ciò  posto  era  naturale,  che  qualora  il  padrone  non  avesse  vo- 
luto addossarsi  la  responsabilità  dei  delitti  dei  suoi  schiavi,  ripren- 


(1)  Schapfer^  //  diritto  delle  obbligazioni,  Padova,  1868,  pag.  576. 

(2)  Lo  Iheringr  trae  questa  conclusione  da  ciò  che  il  diritto  posteriore 
concedeva  espressamente  tale  facoltà  in  parecchi  casi:  per  esempio,  nel  caso  del 
furlum  manifi'stum  in  cui  il  ladro  preso  in  flagrante  deliuo  é  aggiudicato  dal- 
l'autorità  al  derubalo:  nel  caso  del  debitore  insolvibile,  e  in  tutti  i  delitti  com- 
messi dagli  schiavi  e  dai  figli  di  famiglia  pei  quali  sono  date  le  azioni  nossali 
colla  conseguente  facoltà  dì  noxae  dedere.  V.  Iheringr^  L'esprit  du  droil  Ro- 
main,  Trad.  di  0.  de  Meulenaere,  Paris,  1886,  Voi.  I. 

(3)  Dirksen^  Civilistische  Abhandlungen,  Voi.  I,  pag.  104  citato  da  Die- 
ringr,  op.  cit. 
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desse  vigore  1*  antico  principio,  ed  egli  fosse  obbligato  ad  abban- 
donarlo air  offeso ,  perchè  questi  potesse  vendicarsi  su  di  essi ,  o 
iodeooizzarsi  a  mezzo  dei  loro  servigi.  Tutto  ciò  è  tanto  vero  che 
il  diritto  deir  offeso  era  un  diritto  reale  vero  e  proprio;  talché 
Fazione  non  si  esperiva  già  contro  colui  che  era  proprietario  dello 
schiavo  al  monfiento  in  cui  il  danno  fu  recato,  ma  contro  il  pro- 
prietario attuale  dello  schiavo:  il  che  si  esprimeva  colle  parole: 
noxa  caput  sequiiur.  Quindi  allorché  uno  schiavo  aveva  perpetrato 
uo  delitto,  e  poi  veniva  manomesso,  egli  ne  rispondeva  anche  dopo 
la  manomissione  ma  naturalmente  l'azione  nossale  assumeva  in 
questo  caso  il  carattere  di  uo  acéto  ex  delieto.  Viceversa  se  un 
uomo  libero  commetteva  un  reato  e  poi  diventava  schiavo,  V  actio 
ex  delieto  assumeva  il  carattere  di  un'azione  nossale  (1)/ 

Da  ciò  risulta  dunque  che  la  noxae  deditio,  il  diritto  d*ab- 
kindono  da  parte  del  padrone  dello  schiavo  colpevole  di  un  delitto, 
aveva  la  sua  origine  ed  il  suo  fondamento  V  nel  rapporto  di  herilis 
potestas  intercedente  tra  il  dominius  e  il  servo;  2**  nel  principio 
della  vendetta  privata  che  dovette  essere  molto  saldo  e  diffuso  nei 
primordi  del  diritto  Romano  (2). 

Che  cosa  pub  dunque  avere  di  comune  J' abbandono  nossale 
coir  odierno  abbandono  marittimo?  Quello  si  dava  per  le  obbliga- 
zioni derivanti  esclusivamente  da  delitti  dello  schiavo,  e  si  esplicava 
mediante  l'abbandono  dello  schiavo  stesso  autore  del  delitto:  que- 
sto si  dà  per  le  obbligazioni  derivanti  da  delitti  e  contratti  del 
capitano  e  da  delitti  dell'equipaggio,  e  si  esplica  mediante  Tab- 


(1  )  Galo^  ln$t.  IV,  77  —  I.  SO  de  noxal  ad,  Dig.  IX,  4  —  I.  1,  §  2  (Ì0 
priv,  delictit,  XLVII,  1.  V.  Sehapfer^  op.  cil.  pag.  577. 

(2)  Contro  l'opinione  dello  Iherlngr^  del  Dirkseii  e  del  Bekker  il  Cnq^ 
Le$  inslitutionis  juridfques  des  Romaint,  Paris,  1891,  pag.  369  e  segg.  crede 
che  r  abbandono  nossale  sia  una  conseguenza  della  concezione  primitiva  delP  ob- 
bligazione. In  Roma  antica  il  diritto  del  creditore  si  esercitava  sul  corpo  del 
delitto.  Il  debitore  non  poteva  fuggire  alla  manus  inieetio  che  pagando  il  suo 
debito.  Quando  il  torto  era  stato  commesso  da  un  figlio  di  famiglia  o  da  uno 
schiavo,  il  diritto  del  creditore  non  era  modificato:  si  esercitava  sempre  sul 
corpo  dell*  autore  del  delitto.  Ma  il  padre  o  padrone,  aveva  la  facoltà  di  sol- 
carlo al  creditore  pagando  il  danno. 

Ma,  come  ognun  vede,  il  ragionamento  nostro  non  cambia:  anche  secondo 
questa  teoria,  il  fondamento  dell'abbandono  nossale  resta  sempre  touilmente  di- 
verso da  quello  dell'  abbandono  marittimo. 


Digitized 


byGoogk 


-  86- 
bnndono  del  capitale  aEBdato  airindustria  marittima:  il  fondamento 
del  primo  è  un  ritorno  dell' antico  principio  della  vendetta  privata: 
il  fondamento  del  secondo  è  un  principio  d'equità  con  cui  si  vuol 
diminuire  la  troppo  grave  responsabilità  dell*  armature:  Tabbandono 
nossale  deriva  principalmente  da  ciò,  che  il  diritto  che  nasce  p^r 
il  fatto  dello  schiavo  è  un  diritto  reale,  circoscrilto  allo  schiavo 
autore  del  danno  ( noxa  caput  sequitur )  mentre  l'abbandono  ma- 
rittimo non  è  che  una  limitazione  alla  responsabilità  personale 
dell'armatore. 

Per  tutte  queste  ragioni  dobbiamo  concludere  —  ripetendo 
quello  che  abbiamo  detto  fin  dal  principio  —  che  l'analogia  tra 
r  abbandono  nossale  e  T  abbandono  marittimo  delle  legislazioni  mo- 
derne si  arresta  •—  esclusivamente  —  al  nome  (1). 

b)  Vaetio  de  peenllo.  Come  eccezione  al  principio  che  lo 
schiavo,  non  avendo  capacità  giuridica,  è  considerato  come  uno 
strumento  nelle  mani  del  padrone,  e  quindi  che  tutto  quanto  egli 
acquista,  è  bensì  proprietà  di  questi,  ma  le  obbligazioni  da  lui  con- 
tratte non  possono  legarlo  in  alcun  modo  (per  servos  conditio 
nostra  melior  fieri  poteste  deterior  non  potest) ,  come  eccezione 
a  questo  principio  il  Pretore  concesse  azione  contro  il  dominus. 
che  avesse  afiSdato  un  peculio  allo  schiavo,  nei  limiti  del  peculio, 
Dal  peculio  si  deduce  V  ammontare  dei  crediti  del  dominus  verso 
lo  schiavo:  non  s'intende  per  peculio  che  i  beni  restanti  dopo  que- 
sta deduzione. 

Le  azioni  nossali,  come  dicemmo,  non  si  davano  che  per  i 
delitti  e  quasi  delitii  dello  schiavo:  Vactio  de  peculio  ^\  contrario, 
non  si  dava  che  per  i  contratti  o  quasi  contralti:  dal  che  si  vede 
come  i  due  istituti  si  completano  a  vicenda,  fondati  come  sono 
egualmente  sul  medesimo  rapporto  di  patria  o  herilis  potestas. 

Basta  il  solo  fondamento  su  cui  riposa  questa  azione  per  far 
risaltire  che  nessuna  relazione  storica  o  logica  pub  avere  con  essa 
la  limitazione  che  le  moderne  legislazioni  marittime  pongono  alla 
responsabilità  degli  armatori. 


(i)  Il  Wagrner^  Handhuth  dn  Sferechts  neW  Handbuch  der  Deutschen 
Hechtswiisenschafi  del  Bindlng^  l^ipzig,  1884,  Voi.  I,  pag.  179  crede  che 
l'abbandono  nossale  dei  Romani  abbia  avuto  influenza  sullo  stabilirsi  del  sistema 
dt'ir  abbandono  nel  diritto  mariuìmo  dopo  il  XVII  secolo.  V.  in  seguito  la  ra- 
gione per  cui  non  crediamo  esalta  tale  opinione. 
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E  se  De  vuole  una  prova?  L'azione  de  peculio  è  perpetua: 
ma  dopo  la  perdita  della  potestà  patria  o  dominica ,  non  dura  cbe 
per  un  anno  utile  (1).  Anche  qui  si  tratta,  in  qualche  noodo,  di 
un'azione  reale;  rotto  il  legame  cbe  univa  lo  schiavo,  o  figlio,  e 
il  padrone  o  padre,  cessa  anche  l'obbligo  di  questi.  Ancora.  La 
responsabilità  de  peculio  è  una  deroga  al  principio  che  lo  schiavo 
non  pub  obbligare  il  padrone,  è  una  eccezione  alle  regole  della 
non  amooissione  della  rappresentanza;  sicché  la  limitazione  al  pe- 
culio di  tale  responsabilità  non  è  cbe  un  ritorno  parziale  alla  re- 
gola generale:  al  contrario,  le  limitazioni  alla  responsabilità  del- 
l'armatore  sono  una  vera  e  propria  deroga  al  principio  universal- 
mente ammesso  nel  diritto  moderno  che  il  rappresentante  obbliga 
il  rappresentato,  e  che  chi  si  obbliga,  obbliga  tutti  i  suoi  beni. 

Come  sì  potrebbe  poi  affermare  che  la  nave  affidata  al  Capi- 
tano sia  un  peculio  nelle  sue  mani?  Il  figlio  di  famiglia  o  lo  schiavo 
non  avevano  solo  T amministrazione  del  peculio,  ma  potevano  di- 
sporne ressi  lo  conservavano  anche  quando  erano  emancipati  o  af- 
francati. Col  peculio  lo  schiavo  pagava  il  proprio  affrancamento  al 
padrone. 

Del  resto  le  due  questioni  che  abbiamo  fin  qui  trattato  solo 
per  amore  di  completezza  non  meritano  T  onore  di  una  lunga  di- 
scussione. Basta  por  mente  al  fatto  che  insieme  diWactio  de  peculio 
ed  alle  azioni  nossali  coesisteva,  anzi  apparteneva  allo  stesso  gruppo 
delle  azioni  adieciiciae  qualitatis^  V  actio  exercitoria  che,  senza 
alcuna  limitazione  teneva  responsabile  l'armatore  delle  obbliga- 
zioni e  dei  delitti  del  magister  navis,  e  V  acHo  de  receptoy  il 
che  esclude  necessariamente  che,  nel  sistema  del  Diritto  Romano 
il  rapporto  di  patria  o  herilis  potestà^  potesse  diminuire  la  re- 
sponsabilità deir  armatore.  È  possibile  ora  che  —  scomparsi  questi 
due  istituti  di  diritto  famigliare  —  se  ne  volessero  far  rivivere  le 
conseguenze  precisamente  nel  diritto  marittimo,  a  proposito  del 
quale  il  legislatore  Romano  era  stato  cosi  severo? 

13.  In  conclusione,  dunque,  noi  possiamo  affermare  senza  tema 
di  andare  errati  che  il  diritto  Romano  importantissimo  anche  nella 
parte  riguardante  il  commercio  marittimo,  ne  sentì  così  bene  i  bi- 
sogni che  a  proposito  di  esso  cominciò  quel  movimento  che  doveva 

(1)  L.  1  pr.  §  1  e  3  a  6  quando  de  peculio  Dig.  XV,  1  Yan  Wetter, 
Le$  obbligadom  en  Droii  Romairij  pag.  25.  —  Wendt,  Lehrbuch  der  Pan- 
dekUn,  Jena,  1888,  pag.  445. 
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in  seguilo  condurre  alla  completa  ammissione  della  rappresentanza 
che  in  esso,  lungi  dal  trovarsi  alcuna  base  o  fondamento  del  prin- 
cipio delle  limitazioni  alla  responsabilità  degli   armatori,  tale  re- 
sponsabililà;  in  eccezione  ai  principii  generali  di  diritto,  yiene 
espressamente  e  rigorosamente  accresciuta. 

§2. 
Il  Diritto  medievale. 

Sommarlo.  —  14.  11  contratto  di  commenda  nel  medio  evo.  —  15.  Il 
contrauo  di  commenda  della  nave.  —  16.  Organizzazione  dell*  industria  marittima 
nel  medio  evo  ed  influenza  che  ebbe  su  di  essa  il  contratto  di  commenda.  — 
17.  Responsabilità  del  padrone  della  nave  nel  Contolato  del  mare,  —  18.  Re- 
sponsabilità dei  partecipi,  —  19.  Riassunto  del  sistema  del  Consolato,  —  20. 
La  Félag  (  commenda  )  dei  paesi  del  Nord  dell*  Europa  (  Manda,  Svezia,  Olanda, 
Germania)  e  la  responsabilità  degli  armatori.  —  21.  Sistema  dei  paesi  del  nord- 
ovest d'Europa. 

14.  Uno  dei  fattori  più  importanti  del  risorgimento  del  com- 
mercio nel  medio-evo  è,  senza  dubbio,  la  diffusione  del  contratto 
di  commpnda.  È  appunto  nel  commercio  marittimo  che  il  con- 
tratto di  commenda  ebbe  le  sue  più  larghe  applicazioni.  Lo  ve- 
diamo infatti  sorgere  nelle  città  marittime,  a  Genova,  Pisa,  Vene- 
zia. La  più  antica  memoria  che  se  ne  ha,  risale  al  1038  ed  è  un 
atto  notarile  fatto  a  Venezia,  e  precisamenie  una  carta  di  divisione 
di  patrimonio  in  cui  i  condomini  comprendono  nel  riparto,  insieme 
ai  beni  residui,  anche  omnes  collegantiaSy  commendationes,  prae^ 
stitum  atque  negotium  (1).  À  Genova  si  hanno  traccie  dì  questo 
contratto  negli  Statuta  consultae  lenuensis  del  1143.  À  Pisa  il 
contratto  di  commenda  era  disciplinalo  dalle  rubriche  21-26  del 
Costituto  dell'  uso  del  1161  (2). 

La  natura  stessa  del  resto  di  questo  contratto  doveva  far  sì  che 
si  applicasse  specialmente  al  commercio  marittimo.  Esso  consisteva 
in  un  rapporto  giuridico,  in  forza  del  quale  uno  dei  contraenti  dava 

(1)  V.  Baraeeht^  Le  carte  dal  iOOO  al  iiOQ  che  fi  conservano  nel- 
F  Archivio  notarile  di  Venezia,  In  Archivio  Veneto,  V,  315. 

(2)  Lattety  //  diritto  commerciale  nella  legislazione  statutaria  delle  eiitd 
italiane,  Milano,  1884,  pag.  165  n.  t. 
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air altro  un  capitale  consistente  in  merci  o  denaro,  perchè  recan- 
dosi air  estero  (per  lo  più  olire  mare)  lo  impiegasse   in  specula* 
zioni  commerciali  e  in  compenso  prendesse  una  parte  dei  lucri  (1). 

Colui  cbe  dava  il  capitale  dicevasi  comtnendaior,  accommen- 
datar  od  anche  capitaneuSy  o,  semplicemente,  creditor:  colui  che 
riceveva  il  capitale  per  negoziarlo  dicevasi  ciccomendatarius,  com- 
mendatariuSy  commendarius  o  anche  débitor  (2). 

Ck)nsegueoza  di  questo  rapporto  giuridico  era  che  colui,  il 
quale  dava  a  commenda  le  merci  o  il  danaro  non  comparisse  af- 
fatto nelle  contrattazioni  che  il  commendatario  stipulava  coi  terzi. 
Ouest'  ultimo  si  obbligava  in  nome  proprio,  talché  il  commendante 
non  rischiava,  in  alcun  caso,  che  il  capitale  o  le  merci  confidate 
al  commendatario  (3). 

15.  Data  la  diffusione  e  T  importanza  del  contratto  di  com- 
menda, nulla  di  più  naturale  che  esso  potesse  avere  per  oggetto 
una  nave:  in  altri  termini,  doveva  esser  frequente  il  caso  in  cui  il 
capitale  commendato,  affidato  al  commendatario,  fosse  una  nave: 
nel  qual  caso  le  regole  proprie  del  contratto  di  commenda;  dove- 
vano applicarsi  eziandio  ai  rapporti  tra  il  commendatario  della  nave, 
e  il  proprietario,  o  proprietarii  di  essa. 

Del  contratto  di  commenda  della  nave  parla  spesso  il  Censo- 
lato  del  mare:  cosi  ai  capp.  215  e  216  (4).  Il  capitolo  284  poi, 
corrispondente  al  242  delP  edizione  del  Pardossiu,  contiene  com- 
pletamente delineata  la  figura  giuridica  del  contralto  di  commenda 
della  nave.  Questo  capitolo  è  intitolato:  De  nau  comanada  per 
personers  à  algu^  che  il  Casaragis  traduce:  Di  nave  coman- 
data per  compagno  ad  alcuno. 

Eccolo  nella  traduzione  del  Casaragis: 

(1)  LatteSy  op.  cit.,  pag.  115.  —  Cicoagllone^  Il  contrailo  di  com- 
mende nel  Filangeriy  anno  1886,  pag.  333.  —  Frèmer j  f  Eludei  de  droit 
commercial^  Paris,  I83i,  pag.  36.  —  Endemaniiy  Studien  in  der  romanisch- 
kanonistischen  Wirthschafts  und  Rechtsiehre,  Leipzig,  1874,  pag.  361  e  segg. 
—  V.  pure  TargTAy  Ponderazioni  sopra  le  contraila  zioni  marittime,  Livorno 
1755,  cap.  XXXIV,  pa?.  126.  —  Goldsohmidt,  Universalgeschichle  des  Han- 
deltrecht,  Stuttgart,  189t,  pag.  259. 

(2)  Cleeaglioney  op.  cil.,  pag.  333.  —  Goldsehniidt  ^  Universalgei- 
chiekte,  pag.  263. 

(3)  TroploDgry  Du  contrai  de  société,  Préface,  Paris,  1843,  pag.  57.  — 
Cleeaflrltone^  op.  cit.  pag.  333. 

^4)  Traduzione  del  Casaregis,  pag.  210-211. 
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<c  Se  alcuni  buoni  uonnini,  o  alcuni   mercanti  averanno  fatto 
»>  parte  ad  alcuno  in  alcuna   nave  o  naviglio,  e  quando  la  della 
»  parte  o  parti  averanno  fatte  e  compiute,  li  detti  buoni  uomini  o 
»  mercanti  comanderanno  o  faranno  comandila  a  quello,  col  quale 
»  loro  hanno  fatto  le  dette  parli,  che  nella  nave  o  naviglio  lui  per 
»  per  loro  navica,  se  quello  a  cui  la  detta  nave  sai-à  stata  coroan- 
»  data,  ci  aveva  parte  o  no,  lui  è  tenuto  di  navicare  con  la  detta 
»  nave  o  navilio,  e  di  guadagnare  dove  e  in  tutte  le  parti  luì  gua- 
»  dagnare  ne  potrà.  Salvo  imperò  tutto  accordo  o  comandamento 
»  che  dalli  detti  buoni  uomini,  o  mercanti   li  sarà  stato   fatto  il 
»  giorno,  che  la  detta  nave  li  comandarono,  o  di  poi;  e  se  il  detto 
»  al  quale  la  detta  nave  sarà  stata  comandata,  guadagnerà,  luì  è 
»  tenuto  di  rendere  e  di  dare  alli  delti  buoni  uomini,  o  mercanti, 
»  tutto  il  guadagno  che  la  delta  nave  o  navilio  avrà  fatto.  Salvo 
»  il  diritto  che  lui  avere  ne  debba  o  avere  ne  doverà  per  la  parte 
»  che  lui  ci  avesse,  e  se  parte  alcuna  non  ci  averà,  o  Ini  se  né 
»  pub  ritenere  tutto  quello  che  a  lui  ne  appartenga  per  la  sua  per- 
»  sona  tutto  e  in  tanto,  come  tocca  a  Padrone  di  nave  o  di  navi- 
»  lio,  e  se  il  detto  Padrone  o  comandatario  non  porterà  guadagno, 
»  anzi  porterà  consumamento,  lì  detti  buoni  uomini,  che  la  nave 
»  li  comandorno  o  li  ferono   parte,  e  lo   forno  Signore  del  loro, 
»  debbano  ricevere  a  conto  il  detto  consumamento  se  già  provare 
»  non  li  potranno,  che   il   detto  consumamento  fosse   stato   per 
»  colpa  sua  ». 

In  questo  capitolo  dunque  si  fa  l'ipotesi  che  più  persone  siano 
diventate  comproprietarie  di  una  nave,  ed  abbiano  affidato  la  nave 
a  titolo  di  commenda  ad  uno  dei  comproprielarìi  od  a  un  terzo.  Il 
commendatario,  sia  o  no  comproprietario,  è  tenuto  a  f:ir  navigare 
la  nave  e  speculare  con  essa  dovunque  e  ovunque  possa,  sempre 
stando  alle  istruzioni  dei  comproprietarii  della  nave.  Il  lucro  o  la 
perdita  derivante  dalla  spedizione  sono  a  vantaggio  o  a  carico  dei 
commendanti,  salvo  il  diritto  al  commendatario  di  partecipare  al 
guadagno  per  la  sua  parte  se  è  anche  comproprietario,  o  di  rice- 
vere una  congrua  ricompensa,  se  non  lo  è. 

Stando  però  ai  principii  del  contratto  di  commenda,  Tacco- 
mendalario  che,  come  dicemmo,  è  una  specie  di  socio  gerente  del- 
Taccomendanle,  stipula  in  proprio  nome,  e  resta  illimitatamente  ob- 
bligato; i  comproprietarii  della  nave  invece  non  restano  obbligati 
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ebe  fino  a  concorrenza  delle  loro  quote,  ossia  della  parie  di  nave 
che  loro  spella  (1). 

Come  risuila  dal  passo  del  Consolalo,  il  socio  comnnendalario 
di  una  commenda  di  tal  sorta  si  chiamava  padrone  della  nave 
(senyor  de  la  nau)  e  della  nave  slessa,  per  lutto  il  tempo  in  cui 
durava  la  commenda,  era  considerato  come  padrone  (e  lo  femo 
signore  del  loro)  (2). 

16.  L'organizzazione  dell' industria  marittima,  quale  si  trova 
descritta  nel  Consolato  del  mare,  non  è  che  il  rìsullato  di  un  ul- 
teriore svolgimento  del  contratto  di  commenda:  anzi  si  riduce  ad 
uaa  generalizzazione  di  quella  forma  particolare  di  commenda  che 
aveva  per  oggetto  la  nave  (3). 

Tra  le  p«'rsone  che  intervenivano  nell'industria  maritlima, 
quale  la  troviamo  organizzala  nel  Consolato  del  mare,  le  più  im- 
portanti sono:  il  padron  della  nave^  i  cofnpartecipi  o  partecipi^ 
e  il  nocchiero. 

La  costruzione  di  una  nave  o  vascello  ora,  come  oggi,  anche 
a  quei  tempi,  impresa  costosa  e  tale  che,  per  accingervisi  ordinaria- 
mente si  ricorreva  a  più  persone  le  quali,  contribuendo  ciascuna 
per  una  parte,  fornivano  in  tal  modo  la  somma  rilevante  necessaria 
allo  scopo.  Colui  dunque  che  prendeva  F  iniziativa  della  costruzione 
di  una  nave,  coir  intenzione  di  farla  navigare  sotto  la  sua  direzione, 
si  chiamava  padron  della  nave  {Senyor  de  la  nau).  Per  far  ciò, 
naturalmente,  aveva  bisogno  di  capitali:  si  rivolgeva  dunque  a  per- 
sone che  avessero  potuto  fornirglieli  perchè  prendessero  interesse 
all'impresa.  Questi  capitalisti  si  chiamavano  compagni^  compara 
iecipi,  partecipi  {personers,  actionnaires ^  come  traduce  il  Par- 
iouiu). 

Dice  il  Consolato  (cap.  47  dell'Ediz.  di  Barcellona):  «  Com 
lo  senyor  de  la  nau  o  del  leny  comengarà  de  fer  la  nau  è  volrà 
fer  pariSj  eli  deu  dir  è  fer  entenent  als  personers  de  quantes 
parts  la  farà  è  de  quin  gran,  è  quant  haurà  en  pia,  è  quant 
haurà  en  sentina^  è  quant  obrirà^  è  quant  haurà  per  carena  ». 

(i)  Della  conomenda  della  nave  parla  pure  il  Qoldschmidt^  Universale 
getehichte  des  Handtlarecht,  pag.  259  n.  89a. 

(2)  Cfr.  anche  il  cap.  215  Pi  comandila  di  nave. 

(3)  Il  primo  scrittore,  cbe  abbia  spiegato  le  condizioni  della  industria  ma- 
rillima  nel  medio  evo,  risalendo  al  contratto  di  commenda,  é  il  Frémerj  nei 
suoi  celebri  Eludes  de  droit  commercial. 
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Vale  a  dire  che  quando  un  padrone  di  nave  intraprende  a  costruire 
una  nave,  se  vuol  dare  ad  altri  delle  parti  d' interesse  in  essa  nave, 
deve  dichiarare  ai  partecipi  in  quante  parti  la  dividerà,  e  le  pre- 
cise dimensioni  della  nave. 

Le  parti,  in  cui  la  nave  si  divideva,  si  chianaano  carati;  ordi- 
nariamente ogni  nave  si  divideva  in  24  carati  (1). 

Obbligatisi  i  partecipi  a  prendere  una  determinata  parte  dMn- 
teresse  sulla  nave  da  costruirsi,  assi  devono  eseguire  interamente 
la  loro  obbligazione;  non  solo,  ma  il  padrone  della  nave  può  pren- 
dere dan.-iri  in  prestito  a  loro  nome,  per  quella  parte  che  ancora 
non  hanno  conferito.  (Gap.  46  ediz.  ital.). 

Ordinariamente,  anche  il  padrone  della  nave  aveva  una  parte 
d'interesse  nella  nave;  egli  deve  essere  preferito,  se  vuol  comprare 
le  parti  che  gli  altri  compartecipi  pongono  in  vendita:  se  poi  vo- 
lesse vendere  la  sua,  i  partecipi  sono  obbligati  a  comprarla  (Gap. 
53)  (2). 

Questi  ultimi  non  possono  vendere  ai  terzi  le  loro  quote  se 
non  col  consenso  del  padrone  della  nave  (Gapitolo  53). 

Il  padrone  della  nave  è  preposto  alla  costruzione  ed  ali*  eser- 
cizio della  nave:  egli  deve  render  conto  del  guadagno  o  perdita  di 
ciascun  viaggio  (3). 

Ognuno  vede,  come  qui  ci  troviamo  di  fronte  ad  un  vero  e 
proprio  rapporto  di  commenda  (4):  i  partecipi  affidano  al  padrone 
della  nave  le  loro  rispettive  parti  che  neir  insieme  costituiscono  la 
nave,  perchè  faccia  fruttare  il  loro  capitale. 

Ài  padrone  della  nave  sugli  utili  spettano  due  parti:  una  come 
partecipe  l'altra  come  padrone  (5). 

Il  concetto  che  il  rapporto  fra  padrone  e  partecipi  fosse  un 
rapporto  di  commenda,  lo  troviamo  chiaramente  espresso  nel  con- 
solalo (6).  «  Tot  senyor  de' nau  0  leny  es  è  deu  esser  dit  èrebut 


(1)  Tarsra»  op.  cii.,  cap.  IX,  pag.  23. 

(2)  Quando  citeremo,  senz'altro,  il  Capitolo,  intenderemo  riferirsi  alla  tra- 
duzione del  Casaregis. 

(3)  Capp.  37-38-39. 

(i)  Il  Goldsehmtdty  Universalgeschichte  des  Handelr$echt  dice:  e  iii  der 
patronus  Schiffscommendatar  so  (rifft  ihn  gteichfalls  die  persònliche  Hafìung 
des  dirìgirenden  Hheders  i  pag.  3i0  n.  25. 

(5)  Guidon  de  la  mer  XVII  4.  Consolato  cap.  284. 

(6)  Cap.  295  delPediz.  di  Barcellona. 
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»  per  MBB«ft4atari  en  tots  hs  negods  que  eli  haurà  a  fer 
o  ab  mercaders  per  rao  de  sa  nau  o  leny  »  che  il  Casaregis 
iradace:  perchè  ogni  padrone  di  nave  o  oavilio  è  e  debbe  esser 
dello  e  ricevuto  per  mercante  e  per  coranoendalario  in  tulle  le  fa- 
cende  che  lui  bavera  a  fare  con  mercante  per  conto  della  sua 
nave  o  navilio  (1). 

Se  differenza  v'è  tra  la  ordinaria  commenda  e  questa  di  ge- 
nere particolare  che  corre  tra  i  partecipi  di  una  nave,  e  il  pa- 
drone, è  questa  che  nella  prima  prevalente  è  la  posizione  del  Socio 
accomandante  o  Socio  capitalista^  mentre  la  posizione  del  Socio 
accomendaiario,  o  socio  d'industria  è,  relativamente,  subordinata: 
invece  nella  seconda  la  posizione  del  padrone  della  nave  è  prevalente. 
Anzitutto  è  egli  che  prende  l'iniziativa  della  costruzione  della  nave, 
che  sceglie  i  partecipi,  che  invigila  e  dirige,  in  certo  qual  modo, 
la  costruzione  della  nave,  che  Tarma  e  la  fornisce  di  tutto  il  ne- 
cessario (2). 

Senza  il  suo  consenso  —  come  dicemmo  —  i  partecipi  non 
possono  alienare  le  loro  quote:  egli  invece  può  noleggiare  in  blocco 
la  nave  (3)  può  anche  venderla  senza  permesso  dei  partecipi,  purché 
flia  a  ciascuno  la  sua  parte  sul  prezzo:  solo  nel  caso  che  i  parle- 
tecipi  rifiutino  il  prezzo  è  tenuto  a  restituire  loro  la  nave  venduta 
0  altra  di  egual  valore  (4). 

Del  resto  che  la  posizione  del  padrone  della  nave  fosse  preva- 
lente, lo  dimostra  il  suo  nome  stesso  (Senyor  de  la  nau).  Talché 
potremmo  dire  che  il  rapporto  di  comnoenda  aveva  fatto  un  passo 
avanti,  per  accostarsi  alla  vera  e  propria  Società  in  accomandita: 
«nnzi  ad  una  società  in  accomandita  per  azioni.  Il  socio  accomanda- 
tario —  padrone  della  nave  —  è  il  solo  che  comparisca  di  fronte 
ai  terzi,  coi  quali  contratta,  e  resta  —  come  vedremo  —  illimita- 
tamente obbligato:  i  soci  accomandanti  —  partecipi  —si  dividono 
il  capitale  sociale  costituito  dalla  nave,  ognuno  per  una  o  più  quote. 

Il  padrone  della  nave,  dunque,  lungi  dall'essere  un  semplice 
preposto  dei  partecipi,  è  il  socio  gerente  di  essi,  nella  sua  persona 
sì  compendia  la  Società  che  rappresenta:  è  per  suo  mezzo  che  i 
terzi  hanno  rapporto  colla  Società:  i  partecipi  non  compaiono  mi- 

(1)  Gap.  229. 

(2)  Cap.  81. 

(3)  Cap.  180. 

(4)  Gap.  253. 
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Dimamente:  tutti  i  loro  rapporti  sodo  di  ordine  esclusivamente  in- 
terno, e  si  arrestano  al  padrone  della   nave.  Essi  non  sono  arma- 
tori nel   senso   che  diamo  oggi  a  questa  parola:  sono  soci  acco- 
mandanti deir armatore:  il  vero  exercitor  h  W  padrone  della  nave. 

Per  conseguenza  è  un  errore  il  credere  che  il  padrone  della 
nave  fosse  —  senz'altro  —  quello  che  oggi  diciamo  il  Capitano, 
cioè  un  preposto  degli  armatori,  un  impiegalo  destinato  a  dirigere 
la  nave:  egli  era  il  vero  e  proprio  armatore,  colla  sola  differenza 
che  viaggiava  colla  nave  ed  esercitava  anche  —  in  parte  —  le 
funzioni  di  capitano.  Diciamo  in  parte,  perchè,  a  voler  esiger  pre- 
cisi, le  funzioni  nautiche  a  bordo,  la  direzione  tecnica  della  nave, 
spettavano  al  nocchiero. 

È  vero  che,  spesso,  nel  Consolato  e  nelle  altre  fonti  di  diritto 
marittimo  nel  medio-evo^  si  parla  del  padrone  della  nave  come 
esercitante  a  bordo  funzioni  tecniche,  ma  dal  Consolato  slesso  ap- 
pare chiaramente  che  chi  —  nel  vero  senso  della  parola  —  avea 
la  direzione  nautica  della  nave  era  il  nocchiero.  Cosi  ci  parla  in- 
fatti delle  sue  funzioni  il  Cap.  60  del  consolato  <c  11  nocchiero  ha 
>  potere  di  tutte  altre  cose  fare  con  consiglio  dei  consiglieri 
»  di  poppa  di  tagliare  arbori  e  torre  delle  vele  e  di  pigliare 
»  una  volta  e  di  fare  tutto  quello  che  appartenga  alla  nave  ». 

Riassumendo  dunque  quanto  è  stato  detto  finora  noi  possiamo 
affermare  che  il  rapporto  che  corre  tra  padrone  di  nave  e  par- 
tecipi non  è  che  uno  svolgimento  ulteriore  del  rapporto  di  com- 
menda; che  il  vero  armatore  è  il  padrone  della  nave,  mentre  i 
partecipi  sono  semplicemente  suoi  soci  accomadanti:  che,  infine,  le 
funzioni  tecniche  di  capitano  erano  piuttosto  devolute  al  nocchiero. 

17.  Dicemmo  che  il  rapporto  intendente  tra  il  padrone  della 
nave  ed  i  partecipi  è  un  vero  rapporto  di  commenda.  Secondo  i 
principii  del  contratto  di  commenda  dunque  il  padrone  della  nave 
avrebbe  dovuto  essere  personalmente  ed  illimitatamente  tenuto 
per  le  proprie  obbligazioni:  fossero  queste  derivate  da  contratto  o 
•colpa  propria,  o  da  colpa  dell'equipaggio  e  delle  persone  da  lui 
discendenti:  i  partecipi  invece,  solo  fino  a  concorrenza  della  loro 
'quota. 

Ed  è  questo  appunto  il  sistema  accolto  dal  Consolato,  come 
provano  chiaramente  alcuni  passi  che  citeremo. 

Ed  anzitutto  il  padrone  della  nave  è  personalmente  obbligato 
pei  contratti  che  conclude.  Il  cap.  236  del  Consolato  (239  dell' E- 
<lizione  di  Barcellona)  fa  l'ipotesi  che  il  padrone  della  nave  abbia 
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preso  a  prestito  per  la  necessità  della  nave,  e  dice:  <c  8e  la  nau 
sera  in  dlgun  lochy  e  a  quell  prestador  se  volrà  pagar  del  pre- 
stech  que  eli  fet  haurà:  si  lo  senyor  de  la  nau  haurà  diners 
seus  0  d'altre^  o  eli  tendrà  algun  comù  de  la  naUy  eli  es  ten- 
gut  de  pagar  a  quell  prestador. 

Lo  stesso  è  affermato  nel  capitolo  106  che  tratta  del  caso  in 
«ui  la  nave  manchi  di  vettovaglie,  ed  il  padrone  obblighi  i  mer- 
•cnnti  0  caricatori  che  sono  a  bordo,  se  ne  hanno,  a  prestar- 
«liele  (1). 

Più  numerosi  sono  i  passi  in  cui  si  consacra  il  principio  che  il 
padroo  della  nave  è  personalmente  responsabile  delle  colpe  sue  e 
dei  suoi  dipendenti.  Fra  questi  citeremo  il  cap.  89,  il  cap.  61,  il 
cap,  77,  il  cap.  179,  e,  specialmente  i  capp.  183  e  224. 

Il  cap.  83  dice:  «  Patrone  di  nave  che  noleggerà  la  sua  nave 
a  mercanti  a  scarso  o  a  conterate:  se  il  Patron  della  nave  metterà 
o  porterà  robba  sopra  coperta  senza  volontà  o  licentia  dei  mer- 
canti, se  quella  robba...  si  perderà  o  guasterà...  il  patrone  della 
nave  è  tenuto  di  restituire  e  di  dare  tutta  quella  robba,  che  per 
la  ragione  di  sopra  fosse  persa  o  guasta,  o  il  valore  di  quella,  al 
mercante  di  chi  sarà,  e  se  il  patrone  della  nave  non  troverà  di 
che  pagare,  debbasi  vender  la  nave,  che  compagno  né  prestatore, 
né  nessun  altro  ci  possono  contestare....  e  se  la  nave  non  bastasse 
«t  il  patrone  della  nave  havesse  beni  in  altro  loco,  debbansi  ven- 
dere tanto  che  il  mercante  sia  satisfatto  ». 

Egual  regola  sancisce  il  cap.  224,  nel  quale  é  detto  che  «...  se 
il  patrone  della  nave  non  ha  di  che  pagare,  debbasi  vendere  la 
nave,  e  se  la  nave  non  basta,  et  il  patrone  della  nave  havesse 
alcuni  beni^  quelli  si  debbono  vendere  per  far  compimento  a 
quelli  mercanti  ». 

ÀI  contrario  del  padrone  della  nave,  i  partecipi,  i  quali  non 
facevano  altro  che  commendare,  afi9dare  al  padrone  la  loro  quota 
di  compartecipazione  sulla  nave,  non  restavano  naturalmente  obbli- 
gati oltre  i  limiti  della  quota. 

Da  tutti  i  passi  del  Consolato  che  abbiamo  fin  qui  citato  per 
dimostrare  che  la  responsabilità  del  padrone  della  nave  era  perso- 
nale, ma  specialmente  dai  capp.  61,  183  risulta  chiaramente  questa 
regola:  Che  verso  i  creditori  a  qualsivoglia  titolo  restavano  obbli- 
gati: il  padrone  della  nave  personalmente,  e  —  come  dice  il  con- 

(1)  V.  pare  Berllngierl^  Armatore  pag.  800. 
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solalo  stesso  al  cap.  70  —  la  nave.  Che  cosa  s'intende  per  re- 
sponsabilità della  nave?  Nel  Consolato  la  nave  non  ci  è  già  rap- 
presentala come  una  persona  giuridica.  La  portala  della  frase  in- 
invece  ci  è  spiegata  dal  cap.  70  già  citato,  in  cui  si  dà  una  regola 
generale  importantissima  per  tutte  le  obbligazioni  derivanti  da  danni 
sofferti  dai  caricatori,  giacché  nel  Consolato  si  parla  spessissime 
volte  di  obbligazioni  che  si  soddisfano  sulla  nave.  Ecco  il  passo 
nel  testo  originale:  «  Tota  Jos  damnatges  que  son  damunt  dits 
»  e  5*  diran  ah  cnpiiois  de  mar  que  paga  la  nati,  lo  senyor 
»  y  mei  sa  party  è  quascun  personer  per  si,  car  tot  ho  paga 
x>  la  nau  (1)  ».  Vale  a  dire  che  in  tutti  i  danni  di  cui  si  è  detto 
e  si  dirà  nei  capitoli  del  mare  che  paga  la  nave,  il  padrone  vi 
mette  la  sua  parte  ed  ogni  partecipe  la  sua,  perchè  la  nave  paga 
il  tutto  (2). 

Quando  adunque  il  Consolato  stabilisce  che  un  dato  danno 
debba  essere  risjircito  sulla  nave,  s'intende  che  ogni  partecipe  non 
pub  essere  tenuto  oltre  la  quota  di  partecipazione  che  ha  sulla  nave. 

Questo  concetto  è  ribadito  da  parecchi  capitoli  del  Consolato. 

0)  Pardettsasy  Voi.  2,  pag.  78. 

(2)  Il  PardeMDS^  traduce:  e  Dans  tous  les  dommages  doni  od  a  parie 
»  et  doni  on  parlerà  dans  les  chapitres  de  la  roer  le  patron  support  sa  parte  de 
»  ce  qui  paye  le  navir,  et  cbaque  actionnaire  la  sienne.  car  le  navire  paye  le 
»  toul  ».  La  traduzione  non  é  esalta,  e  da  mito  il  conlesto  di  essa,  nonché  dalla 
nota  3  che  il  Pardessos  vi  fa,  appare  come  egli  abbia  frainteso  il  testo.  Questo 
dice:  e  Tots  los  damnatges  que  soni  damunt  dits  e  s*  diran  als  capitois  de  mar 
que  paga  la  nau  eie.  > .  11  que  si  riferisce  evidentemente  alla  frase  iots  loi  dam 
malgeg,  e  non  alla  parola  pari,  che  segue  come  appare  dalla  traduzione  dei 
Pardessus,  In  altri  termini  il  Pardessus  intende  il  passo  come  una  regola 
di  questo  genere:  In  tutti  i  danni  di  cui  si  é  parlalo  finora  e  si  parlerà,  la 
nave  é  quella  che  paga  e  il  padrone  e  i  partecipi  contribuiscono  ognuno  per  la 
sua  parte.  Il  senso  vero  invece  é  questo:  quando  si  é  parlalo  o  si  parlerà  in  questi 
capitoli  di  danni  pagati  dalla  nave,  si  deve  intendere  che  il  padrone  ed  i  parte- 
cipi vi  contribuiscono  ciascuno  per  la  sua  parte.  E  ciò  è  chiaro  una  volta  che 
si  dice  che  la  nave  paga  il  luUo  {car  tot  ho  paga  la  nau). 

Cosi  inleso  il  passo  non  é  affatto  in  contradizìone  —  come  potrebbe  sem- 
brare a  prima  vista  —  con  quello  che  abbiamo  deito  più  sopra  a  proposilo 
della  responsabilità  del  padrone  della  nave.  Questa  é  sempre  personale,  solo 
quando  nel  consolato  si  dice  che  la  nave  pagherà  un  determinato  danno,  invece 
di  dire  soltanto  che  il  padrone  é  obbligato,  s'intende  che  alla  responsabilità 
personale  del  padrone,  subentra  la  più  efficace  garanzia  che  viene  dalla  nave 
stessa. 
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Àfizilutto  dal  cap.  61  già  citalo.  Poi  dal  cap.  224  (227  delP  Edi- 
zfooe  di  Barcellona)  che  parla  del  danno  ricevuto  dai  caricatori 
per  mancamento  d'ormeggiare  (Casarofis)  «  Mas  los  personers 
»  no  son  tenguts  de  res  esmenar  sino  la  pari  que  hauran  en 
»  la  man  gue  altres  bens  no  ».  Cioè  i  partecipi  non  sono  obbli- 
gati a  pagar  nulla  al  di  là  della  parte  che  hanno  nella  nave. 

Infine  il  cap.  183  (186  delf  Edizione  di  Barcellona)  il  quale 
dice:  a  3Ias  los  personers  nosien  tenguts  sino  tant  solamene 
»  que  la  pari  valrà  que  hauran  en  la  nau  ».  I  partecipi  non 
saranno  obbligali  che  per  ciò  che  varrà  la  parte  che  avranno  nella 
nave. 

Questo  per  le  colpe  del  padrone  della  nave.  Quanto  alle. obbli- 
gazioni che  egli  contratta  il  C!onsolato  non  è  così  esplicito  noa  lo 
fa  abbastanza  chiaranoente  intendere  al  capitolo  239  dell' Edizione 
di  Barcellona  (Gap.  236  della  Trad.  del  Casaregis)  «  Si  lo  senyor 
^  de  la  nau  sera  en  loch  ou  no  haurà  personers^  ne  lo  senyor 
^  de  la  nau  tendrà  comù  de  la  nau,  è  eli  farà  manleutar  per 

>  le  raons  qué  desus  sofi  dites;  tot  lo  cominal  de  la  nau  ho  ha 
»  a  pagar  que  personers  algH  no  y  pot  contrastar,  Emperò 
»  si  ahans^  que  aquella  manleuta  que  de  sus  es  dita,  sia  pagada^ 

>  si  la  nau  se  perdrd  personer  algu^  no  n*es  tengut  de  resa 

>  retre  a  quell  qui  prestat  hi  haurà  pusque  la  nau  sera  rota 
»  è  perdita,    Gtiartse  aquell  ia  com  prestarà  ne  com  no,  que 

>  V  personer  assats  hi  pert  pus  que  la  sua  parte  hi  peri.  »  Se 
il  padrone  si  trova  in  luogo  dove  non  sono  partecipi,  e  non  avendo 
fondi  comuni  alla  nave,  prende  denaro  a  prestito,  tutta  la  nnassa  della 
nave  deve  pagare  il  prestilo,  e  nessun  partecipe  può  opporsi.  Ma 
se  la  nave  si  perde  prima  che  il  debito  sia  pagato  nessun  partecipe 
è  obbligato  a  pagar  nulla,  dopo  che  la  nave  si  sia  perduta.  Colui 
dunque  che  presta^  guardi  bene  come  presta,  poiché  il  partecipe 
vi  ha  perso  assai,  quando  vi  ha  perso  la  sua  parte. 

In  questo  passo,  a  vero  dire,  si  parla  solo  del  caso  in  cui  la 
nave  vada  perduta.  In  tal  caso  dunque,  i  partecipi  non  sono  tenuti 
a  soddisfare  il  debito  contratto  dal  padrone  della  nave.  Ma  per 
induzione  si  è  voluto  vedere,  e  non  a  torto,  in  questa  decisione  il  di- 
ritto di  abbandonare  la  nave  ed  il  nolo  per  esimersi  da  ogni  ob- 
bligazione verso  i  creditori,  che  hanno  prestato  al  padrone,  anche 
nel  caso  in  cui  la  nave  non  sìa  perduta.  À  ciò  si  è  giunti  argo- 
mentando a  fortiori.  Se  infatti  il  partecipe  è  liberato  da  ogni  ob- 
bligazione quando  la  nave  si  perde,  a  piii  forte  ragione  potrà  libe- 

Arcbivio  Giuridico  «  Filippo  Serafini  >»,  Voi.  LIX  6 
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rarsi  cedendo  al  creditore  la  sua  quota  di  compartecipazione  sulla 
nave  o  -  conne  dice  imm.iginosamente  il  Frémory  -  (1)  consentendo 
a  favore  del  creditore,  a  considerare  la  nave  conae  perduta. 

19.  In  conclusione  si  può  dire  che  sotto  V  influenza  del  con- 
tratto di  comnoenda  applicato  ai  rapporti  nascenti  dalla  conoparte- 
cipazione  della  nave,  e  dalF esercizio  di  essa,  valesse  questa  regola: 
che  il  Padrone  della  nave  restava  indelinitanoente  obbligato  verso 
i  terzi  per  i  contralti  da  lui  conchiusi,  e  per  le  colpe  sue  e  dei 
suoi  dipendenti:  che  i  partecipi  fossero  invece  responsabili  solo  fino 
a  concorrenza  delle  loro  quote. 

Questo  sistema  trova,  come  dicemmo,  la  sua  spiegazione  sto- 
rica nel  contratto  di  commenda  da  cui  ebbe  origine,  la  sua  spiega- 
zione razionale  nel  fatto  che^  il  vero  armatore  era  il  padrone  della 
nave,  e  questi,  stando  ai  principii  generali  di  diritto  ed  alla  tradi- 
zione Romana,  era  personalmente  ed  illimitatamente  responsabile. 

Armatori  -  lo  abbiamo  già  detto  e  lo  ripetiamo  -  non  erano 
già  i  compartecipi:  quindi  possiamo  dire  che  è  un  errore  il  credere 
che  la  responsabilità  limitata  degli  armatori  trova  la- sua  origine 
nel  Consolato  del  mare.  Non  è  esatto  adunque  quanto  afferma  un 
recentissimo  scrittore  francese,  T  Anioni,  che  cioè  la  restrizione  alla 
responsabilità  dei  partecipi  sia  nata  dai  bisogni  del  commercio,  dalla 
necessità,  stante  la  grandezza  dei  rischi,  e  la  lunghezza  dei  viaggi, 
di  incoraggiare  te  persone  che  volevano  darsi  agli  affari  marittimi  (3). 
La  respons.ibilità  limitata  dei  partecipi  non  era  che  una  conseguenza 
puramente  giuridica  della  loro  condizione  di  soci  accomandaoti  del 
padron  della  nave. 

20.  Il  sistema  del  Consolato,  derivante  dai  principii  della  com- 
menda, ebbe  rigore  e  diffusione  appunto  in  quei  paesi  dove  ebbe 
vigore  e  diffusione  il  contratto  di  commenda,  vale  a  dire  in  tutte 
le  rive  del  Mediterraneo,  di  cui  il  Consolato  stesso  costituiva  il 
diritto  comune  marittimo.  In  quei  paesi  invece  in  cui  non  si  co- 
nobbe la  commenda,  e  dove  prevalsero  altre  fonti  di  diritto  ntiarit- 
timo  non  si  conobbero  le  figure  giuridiche  del  padrone  della  nave, 
e  dei  compartecipi. 

Tuttavia,  in  alcuni  paesi  del  Nord  delf  Europa,  cioè  in  Islanda, 
Svezia,  Olanda,  Danimarca  e  Germania  prevalse  un  sistema  perfet- 

(1y  Etudes,  pag.  184. 

(2)  Ànionx,  De  la  (acuite  d*abandon  en  droit  maritime.  Paris»  1894, 
pag.  81 
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lameote  analogo  a  qaeilo  del  Consolato.  Come  ciò  abbia  potuto  av- 
venire, ce  lo  spiega  il  fallo  che  in  questi  paesi,  era  sono  da  mol- 
tissimo tempo,  ÌD  ambiente  diverso,  e  quindi  con  forme  diverse, 
ma  basato  sugli  stessi  principii,  il  contratto  di  commenda.  Il  Pap- 
ptikeiB  ha  recentemente  dimostrato  che  fin  dal  900  in  Islanda  si 
praticava,  neir  industria  commerciale,  una  specie  di  comunione  di 
beni,  detta  Félag  (1).  Di  questa  società  parlano:  il  Gisla  Saga 
Surssonar,  della  metà  del  10  secolo,  Y  Heimskrmgla  il  OragaSy 
XEigla,  il  Codice  del  Magnus  Lagaboeter  (1274  e  1276)  e  VIonsbok. 

Questa  comunione  di  beni,  o  Félag  -  come  la  commenda  - 
sorse  nel  commercio  marittimo. 

Nei  paesi  delF  Àusa  teutonica  h  commenda  apparisce  On  dal 
1165  sotto  il  nome  di  sendeve  (cioè  commenda)  e  Wedderleginghe 
(propriamente  societas  maris)  (2). 

In  tutte  queste  forme  di  commenda  i  rapporti  giuridici  sono 
gli  stessi  che  nella  commenda  dell'Europa  meridionale:  colui  che 
confidava  le  merci  o  i  capitali  (commendante)  era  obbligato  solo  fino 
a  concorrenza  della  sua  quota:  colui  che  irafiìcava  coi  capitali  ri- 
cevuti (commendatario)  restava  invece  indefinitamente  obbligato  (3). 

La  commenda  poi  poteva  anche  avere  per  oggetto  una  nave, 
come  già  vedemmo  nel  diritto  marittimo  dei  paesi  del  mediterraneo, 
e  le  fonti  scandinave  ci  dimostrano  quanto  fosse  usato  questo  con- 
tratto (4). 

L' influenza  della  commenda  (Félag)  doveva  farei  sentire  natu- 
ralmente neir  organizzazione  dell'  industria  marittima  in  questi  paesi, 
nei  rapporti  fra  Armatore  e  Capitano  e  nelle  loro  responsabilità 
rispettive. 

Da  tutte  le  fonti  scandinave  e  germaniche  e  specialmente  dal  Gra- 
gds  islandese^  e  dal  Magnus  Erikson  di  Svezia  (1357)  risulta  che 
colui,  il  quale  dirigeva  la  nave  e  speculava  con  essa  -  in  buona 
sostanza,  il  padrone  della  nave  del  Consolato  -  era  quello  che  con- 


(1)  Pappenheim,  AUnordische  HandelgeselUchaflen  nella  Zeitschrifl  fur 
d.  ges,  Band.  XXXVI,  pag.  85  e  segg.  —  Rehme,  Die  geschichtliche  En- 
tmkelung  der  Haftung  des  Reeders,  Sluligart,  189t,  pag.  64. 

(2)  H5hibaoiiiy  Hansisches  Urkundenbuch  herausgegeben  von  Hohlbaum 
Yol.  1,  n.  17  voli.  3^  m.  96-76-593  citato  dal  Rehme,  op.  cit.  pag.  65. 

(3)  Pappenhelmt  nella  Zeittchrift  XXXVI,  pag.  113  e  Behrae^  op.  cil, 
loc.  cit. 

(i)  Rehme^  op.  cit.  pag.  66. 
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traeva  coi  terzi,  e  ne  reslava  personalmente  ed  illimitatanaente  ob- 
bligato:  invece  i  rapporti  dei  comproprietari   (partecipi)  sono  di 
ordine  esclusivamente  interno  e  si  arrestano  alla  comunione.  Il  vero 
armatore,  anche  qui,  è  responsabile  senza  limitazione  (1). 

21.  Nei  paesi  del  nord-ovest  dell'Europa  invece  non  si  conobbe 
né  la  commenda  del  Mediterraneo,  né  la  Félag  islandese.  Ivi  il 
sistema  del  diritto  romano  ebbe  vigore  in  tutta  la  sua  estensione: 
il  capitano  della  nave  -  agente  commerciale  e  comandante  ad  un 
tempo  -  é  ritenuto  come  il  preposto,  l' istitore  del  proprietario,  o 
dei  proprietarii;  per  conseguenza  la  responsabilità  di  questi  non 
conosce  limitazioni. 

(Josi,  nei  Rooles  o  lugements  d*  Oleron  ci  é  rappresentato  il 
capitano.  Art.  1"  «  Bremierement  Ven  faict  ung  home  tnestre 
d'une  neef:  la  neef  s'en  pari  du  pays  doni  elle  esi^  ei  vieni  à 
Burdeux  ou  à  la  Rochelle^  ou  aillours,  ei  se  fretie  pour  aller 
en  pays  esirange  ;  le  mesire  ne  poei  mye  vendre  la  neef  s' il 
n^a  commandemeni  ou  proquracion  des  seignors  ;  mès^  s'il  a  me- 
siier  des  despences,  il  poei  hien  meiire  asquns  des  appareills 
en  gaige  par  conseil  des  compagnons  de  la  neefy>  (2). 

Da  questo  passo  risulta  chiaramente  la  posizione  di  semplice 
preposto  in  cui  si  trovava  il  Capitano.  I  proprietarii,  veri  e  proprii 
proprietarii,  nulla  hanno  di  comune  coi  personers  del  Consolalo. 

Gli  stessi  concelli  si  trovano  ripetuti  nei  lugemenis  de  Damme 
0  Legge  di  Wesicapelle  (Giud.  1.*)  nella  legge  di  Tft^fty  (Art.  15) 
e  nelle  Consueiudini  di  Amsterdam^  Enchuysen  e  Stavern 
(Art  1  e  31). 

Doti.  Alfredo  Rocco. 
{Coniinua). 


(1)  Rehme,  op.  cii.  pag.  65  e  70. 

(3)  Pardessus,  Coli,  de  bis  mant.  Voi.  !<>.  pag.  323. 
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DEI  DIRITTI  DELLA  PERSONA  STRANIERA 
SECONDO  LA  LEGGE  ITALIANA 


(Continuazione.  Vedi  Volume  LVII  pag.  569-615) 


Capo  II. 

Sommarlo.  —  Ai.  Se  il  godimento  dei  diritti  civili  competa  anche  alle 
persone  giuridiche  estere  •  Distinzione  fra  persone  giuridiche  e   enti  collettivi. 

—  i%  Persone  giuridiche  propriamente  dette  -  Opinioni  contrarie  al  godi- 
mento dei  diritti.  —  43.  Opinioni  favorevoli.  —  4i.  Base  della  teoria  -  Cri- 
lìca  delle  opinioni  -  Nostra  opinione.  —  45.  Conclusione.  —  i6.  Enti  collet- 
tivi {società  commerciali)  -  Opinioni  favorevoli.  —  i7.  Contrarie.  —  48.  Loro 
crìtica.  —  49.  Fondamento  della  capacità  giuridica  delle  società  commerciali  - 
In  ebe  differisce  da  quello  dei  Corpi  morali.  —  50.  Continua  la  critica  delle 
opinioni  addotte  in  sostegno  dell*  opinione  contraria.  —  51.  Attualmente,  col- 
r  impero  del  nuovo  codice  di  commercio  (art.  S30)  é  tolto  ogni  dubbio.  — 
52.  Appunti  mossi  alle  disposizioni  dell*  art.  230  -  dal  Danieli.  —  53.  dal 
Gianzana.  —  54.  Opinione  del  prof.  Vidari.  —  55.  Nostra  opinione.  —  56. 
Conformi  pareri  di  altri  scrittori.  —  57.   Si   combatte   la   seconda  obbiezione. 

—  58.  Nostra  opinione. —  59.  È  confortata  dalla  giurisprudenza  e  dalla  legis- 
lazione estera.  -~  60.  Se  1*  art.  232  cod.  comm.  si  riferisce  soltanto  alla  pub- 
blicazione degli  atti  sociali  delle  società  estere  che  pongono  nel  Regno  la  sede 
o  1*  oggetto  principale  della  loro  impresa  o  anche  a  quelle  che  pongono  sole  rap- 
presentanze -  Opinioni  degli  scrittori  e  della  giurisprudenza.  —  61.  Nostra  opinione. 

41.  —  Occorre  determiDare,  visto  come  il  nostro  legislatore 
conceda  allo  straniero  T  incondizionato  godimento  dei  diritti  civili, 
se  tale  concessione  si  estende  pure  oltre  che  alle  persone  fìsiche, 
anche  alle  persone  fittizie,  create  o  riconosciute  dalla  legge:  alle 
persone  morali. 

Giova  premettere  anzitutto  che  non  devesi  confondere  nella  ge- 
nerica denominazione  di  enti  giuridici  (persone  giuridiche,  enti 
morali)  le  persone  giuridiche  create  o  riconosciute  (investite  dì  per- 
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sonalità)  dalla  legge  e  le  società  di  commercio  (enti  colleltivi)  (1). 
Profonda  è  la  diflFerenza  che  intercorre  fra  di  loro;  le  prime  hanno 
la  perpetuità  di  causa,  che  manca  alle  seconde;  il  patrimonio  delle 
persone  giuridiche  propriamente  defte,  appartiene  in  fatto  a  quella 
astrazione  che  costituisce  la  persona,  ed  è  soltanto  amministrato 
dai  membri  preposti  all'amministrazione  di  essa,  mentre  che  il  pa- 
trimonio delle  società  commerciali  è  un  patrimonio  appartenente  prò 
indiviso  ai  soci  componenti  la  società. 

Gli  è  per  queste  diflFerenze  essenziali,  che  passano  fra  le  pei- 
sone  morali  e  gli  enti  collettivi  (società  commerciali)  —  diffe- 
renze esposte  dal  Guardasigilli  in  una  risposta  al  sen.  Miraglia  nella 
tornata  del  Senato  29  aprile  1875  (2)  —  che  tratteremo  la  qui- 
stione,  posta  in  capo  al  presente,  in  riguardo  sia  dell'  uno  che  del- 
l'altro  istituto,  partitamente. 

§1. 
Persone  glnridicko 

42.  Ferve  acutissima  la  disputa,  sia  in  dottrina  come  in  giuris- 
prudenza, allo  scopo  di  precisare  se  V  art  3  cod.  civ.  sia  applica- 
cabile  alle  persone  giuridiche  straniere. 

Il  Laurent  fa  una  quistione  che  diremo  pregiudiziale:  egli  si 
dice  che  è  improponibile  il  quesito,  perchè  la  persona  giuridica,  vi- 
vendo solo  pel  fatto  del  riconoscimento  dello  Stato,  vive  solo  dentro 
i  conGni  dello  Stato  che  la  riconobbe  o  la  creò;  non  pub  quindi 
godere  di  diritti  civili  all'estero,  ove  non  esiste:  il  farsi  il  quesito 
è  —  secondo  lui  —  una  eresia  giuridica  (3). 

11  Warton  opina  che  la  persona  morale  non  possa  godere  di 
diritti  al  di  là  del  paese  ove  fu  creata  (4).  Pure  il  Wesllake  pare  si 
accosti  a  questa  teoria  (5). 


(1)  Pescatore^  Filosofia  e  dottrine  giuridiche^  voi.  Il,  cap.  XVI,  distìngue 
}>li  enti  giuridici  assoluti  dai  relativi. 

(2)  Atti  del  Senato,  1875,  p.  1389. 

(3)  Lanrent^  Droit  Civil  international,  IV,  §  130. 

{K)  Wharton^  ConfUct  oF  laws,  Chap.  IH,  §  105,  p.  158. 
(5)  Westlake^   Private  international  Law,   ^A    edition,   London,  i880 
Chap.  XVI,  p.  333. 
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Dei  nostri,  seguirono  questa  opinione  il  Mancini,  il  quale  opina 
col  Laurent  che  le  persone  giuridiche  non  hanno  legale  esistenza 
fuori  dello  Stato  che  le  ha  create  (riconosciute),  dicendo  che  «  le 
persone  morali  non  esistono  realmente  e  naturalmente,  esse  debbono 
la  loro  vita  ad  una  finzione  e  ad  un  atto  di  volontà  dell'  autorità 
politica  cui  piace  crearle  e  costituirle  mercè  T  opera  della  legge  per 
UDO  scopo  di  pubblica  utilità,  giudicata  col  criterio  delP  interesse 
regionale,  perciò  non  hanno  esistenza  e  non  possono  avere  diritti 
fuorché  nei  limiti  del  territorio  sul  quale  si  estende  la  sovranità  che 
loro  attribuì  una  vita  artificiale  e  della  quale  è  organo  la  legge  da 
coi  furono  create  »  (6).  Codesta  opinione  è  pure  seguita  dal  Ricci 
in  un  suo  commento  alla  semenza  della  C!orte  d'Appello  di  Genova 
del  20  settembre  1882,  sentenza  di  cui  ci  avremo  in  seguito  ad  oc- 
cupare; dal  Pierantoni  (7)  e  dal  Bianchi,  il  quale  mutò  al  propo- 
sito r  opinione  che  aveva  prima  emesso  (8).  È  pure  favorevole  a 
questa  idea  la  Cassazione  francese,  la  quale  sancì  che  un  corpo 
morale  non  può  esistere  in  Francia  che  in  virtù  della  legge  fran- 
cese e  che  una  persona  morale  non  gode  come  la  persona  fìsica  de' 
suoi  diritti  senza  un  previo  riconoscimento  dello  Stato  (9). 

43.  L'  opposta  teoria  è  seguita  dal  Brocher,  il  quale  osservando 
che  la  necessità  delle  cose  fa  si  che  non  debbasi  restringere  l' atti- 
vità delle  persone  giuridiche  ai  limiti  di  uno  Stato,  che  la  principale 
conquista  della  scienza  moderna  è  che  l'autorità  di  ciascuna  legge 
non  cessi  alle  frontiere  dello  Stato  da  cui  emana,  conclude  che  €  la 
distinzione  profonda  che  si  vorrebbe  stabilire  fra  le  persone  morali 
e  le  persone  naturali,  non  è  accettabile;  che  sì  deve  ammettere  an- 

(6)  Relazione  del  Ministro  Guardasigilli  (Mancini)  sul  nuovo  Codice  di 
CiommerciOy  p.  462. 

(7)  La  capacità  delle  persone  giuridiche  in  Italia^  nella  e  Rassegna  Com- 
merdale  i,  11,  1-29. 

(8)  Prima  opinione,  favorevole  al  godimento  dei  diritti:  Bianchi  Fran- 
eetcOy  Elementi  di  diritto  civile,  v.  I,  §  218  —  Seconda  opinione,  sfavore- 
vole: Corso  di  diritto  civile  t  Delle  persone  »,  n.  4,  p.  4  (ed.  1886). 

(9)  La  sentenza  statuisce  parlando  di  società  commerciali.  Ma  se  si  pone  mente 
che  neirfmpero  francese  nel  1860,  come  in  Italia  sotto  il  governo  del  vecchio 
codice  di  commercio,  le  società  commerciali  dovevano  essere  espressamente  ri- 
conosciute dal  governo,  si  conclude  che  quanto  si  dice,  deve  e  può  applicarsi 
agli  enti  morali  più  che  alle  società  commerciali ,  governate  ora  in  Italia  da 
diverse  norme.  —  Confronta  Cass.  I''  aoùt  1860  —  Dalloi^  Rep.  de  jurispr, 
1860,  I  p.,  p   144. 
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che  rispetto  alle  prime  la  competenza  prevalente  della  sovranità  im- 
perante sul  territorio  in  cui  esse  sono  state  create  e  che,  quando 
codesta  sovranità  abbia  riconosciuto  che  la  personiOcazione  dia  una 
forza  necessaria  pel  corpo  morale,  affinchè  esso  possa  seguire  il  suo 
fine,  la  persona  morale  deve  essere  riconosciuta  dovunque  e  che  non 
dovrebbe  essere  riputato  necessario  che  essa  si  facesse  prima  auto- 
rizzare 0  riconoscere  da  tutti  gli  vStati  nel  territorio  dei  quali  la 
casualità  degli  affari  potesse  far  nascere  V  interesse  di  agire  »  (10). 

Prima  del  firocher,  il  Meriin  aveva  già  affermato  che  «  quando 
un  corpo  morale  esiste  legittimamente,  quando  per  ragione  del  suo 
Stato  è  capace  di  contrattare  e  di  acquistare,  la  sua  esistenza  e  la 
sua  capacità  debbono  influire  anche  relativamente  ai  beni  situati 
fuori  della  sfera  d' azione  della  legge  che  diede  a  quel  Corpo  l'esistenza 
e  la  capacità.  L' autorità  della  legge  ove  sono  posti  i  beni  non  ne 
soffre.  Gli  acquisti  da  esso  fatti  di  beni  soggetti  ali*  impero  di 
codesta  legge  non  offendono  lo  spirito  di  essa, imperocché  essa  pure 
dispone  che  i  corpi  morali  legittimamente  costituiti  debbono  essere 
riputati  capaci  di  acquistare,  osservando  le  formalità  dalla  legge 
stabilite;  essa  accorda  soltanto  una  deferenza  alla  legge  straniera  in 
questo  che  riconosce  le  persone  ideali  da  questa  riconosciute  come 
corpi  legittimamente  costituiti  »  (11). 

Degli  italiani  propugnano  questa  teoria  Gianzana,  Lomonaco, 
Fiore  ed  Esperson. 

II  Gianzana,  occupandosi  particolarmente  delle  società  commer- 
ciali, dice  dei  corpi  morali,  all'  ultimo  della  sua  dotta  trattazione 
«  superate  cosi  le  difficoltà  che  riflettono  le  società  commerciali, 
nessuno  può  dubitare  che  tutti  i  corpi  morali  legalmente  ali*  estero 
riconosciuti,  possono  aver  vita  in  Italia.  Gol  nostro  ottimo  amico 
Saredo  a  questa  regola  apportiamo  una  ecccezione  soltanto  ed  è  de- 
sunta dall'  art.  12  disp.  prelim.  cod.  civ.  —  quando  cioè  si  trat- 
tasse di  ente  che  lo  Stato,  per  ragioni  di  ordine  pubblico,  non  ri- 
conosce; ad  es.,  una  corporazione  religiosa  abolita  in  Italia  e  che 
qui  intendesse  acquistare  od  agire  come  corporazione ^c\b  parrebbe 


(10)  Brooher,  Traile  de  droit  internaiional  prive,   v.   1,   p.  177-178, 
485-188. 

(11)  Merlin,  Repertoire,  voi.  Vlil,  q.  11  t  Gens  de  maio  morie  ». 
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evidente  che  mnle  essa  invocherebbe  V  apph'cazione  dell*  art.  3  del 
cod.  civ.  e  a  buon  diritto  non  le  si  riconoscerebbe  personalità  »  (12). 

Il  Loroonaco  non  pub  a  meno  di  riconoscere  che  T  obbiezione 
del  Laurent  è  niolto  importante,  come  quella  che  più  si  attiene  ai 
principii  rigorosi  del  diritto;  però  applaude  alla  teoria  che  arqmette 
il  godimento  dei  diritti  anche  air  estero,  perchè  ciò  è  fondato  sulla 
communilas  juris  (13). 

La  medesima  teoria  fu  quella  accettata  dalla  C!orte  d'Appello 
Genovese,  la  qtiale  nella  sua  elaborata  Sentenza  6  agosto  1881,  che 
confermava  quella  proferta  in  prima  istanza  in  causa  Morellet-Stato 
di  Danimarca  (14),  ammise  che  «  la  disposizione  dell'art  3  cod. 
civ.  ha  compreso  tanto  le  persone  fisiche,  quanto  le  persone  morali 
purché  queste  sieno  riconosciute  dalle  leggi  straniere  (15)  ».  La 
Òissazione  Torinese  conferma  pienamente  la  sentenza  della  C!orte 
di  (jenova  e  facendo  plauso  alle  teorie  in  quella  esposie,  aggiunge 
€he  secondo  le  buone  regole  d'ermeneutica  l'art.  3  del  cod.  civ.  si 
<leve  riferire  bmto  alle  persone  fisiche  che  alle  morali;  quindi  si  fa 
a  combattere  le  considerazioni  di  ìndole  politica  opposte  dai  ricor- 
renti Morellet,  e  conclude  ammettendo  il  pieno  godimento  dei  di- 
ritti (16). 

Il  Fiore,  facendosi  ad  esaminare  la  sentenza  della  C!orte  di  Cas- 
sazione di  Tonno,  nonché  T  esposizione  della  teorìa,  come  è  fatta  da 
Brocher,  Merlin  e  Gianzana,  osserva  che  la  quistione  è  mal  postala, 
non  dovendosi  disconoscere  che  realmente  intercorre  una  differenza 
fra  la  persona  fisica  e  la  morale  o  giuridici,  perchè  la  prima  ha 
tutti  i  suoi  diritti  pel  fatto  di  esistere  ex  sua  natura  mentre  la  se- 
conda li  ritrae  solo  —  ed  in  parte  soltanto  —  (non  per  es.  i  diritti 


(12)  Gianuuiay  Lo  straniero  ecc.,  voi.  I,  parte  I.  cap.  iV,  §  68,  p.  139-180. 
—  SaredOy  Acquisto  dei  Corpi  Morali^  nel  «  Digesto  »  n.  103. 

(13)  Lomonaco^  Le  persone  giuridiche  straniere  e  la  giurisprudenza 
italiana  nel  Filangieri,  1885,  parie  I. 

(14)  Un  tal  Morellel,  suddito  italiano,  che  abitò  per  molto  tempo  in  Da- 
nimarca, mori  in  Genova,  e  per  testamento  istituì  suo  erede  il  Governo  Danese. 
U  sorella  di  questo  Morellet  impugnò  il  testamento  opponendo  che  lo  Stato 
Danese  non  poteva  succedere  in  Italia,  sendochè  le  persone  morali  non  sono 
ammesse  al  godimento   del  benefizio  dell* art.  3  del  cod.  civ. 

(15)  Annali  della  Giur,  liaL  1882,  3,  41. 
(i6)  La  Cassazione,  1882,  1,  597. 
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derivanti  da  rapporto  di  famiglia)  dal  rìcoooscimento  del  legislatore. 
Quindi  non  accetta  la  completa  assimilazione  della  persona  giurìdica 
alla  fisica  propugnata  dalla  Cassazione  torinese  :  la  Corte  di  Cassa- 
zione di  Torino  —  egli  dice  —  la  quale  volle  trovare  nelP assimila- 
zione, la  base  delle  sue  conclusioni,  disdisse  essa  medesima  il  principio 
della  sua  argomentazione,  allorché  nel  corso  del  ragionamento,  a  fine 
di  ovviare  le  assurde  conseguenze  che  sarebbero  derivale  dalla  logica 
applicazione  del  principio,  disse  «la  legge  del  principio  di  solidarietà  che 
»  passa  fra  tutte  le  nazioni  accorda  i  diritti  civili  al  corpo  morale 
»  riconosciuto  ali* estero,  ma  non  vuole  di  ceno  accordargli  egual- 
»  mente  a  priori  una  seconda  esistenza  nello  stato  per  la  sola 
>  ragione  che  già  esiste  nel  proprio  paese  ».  Su  di  che  noi  os- 
serviamo — ■  continua  il  Fiore  —  che  se  l'esistenza  del  corpo  mo- 
rale straniero  non  deve  dipendere  dalla  legge  straniera  che  attribuì 
ad  essa  la  personalità;  se  è  indispensabile  che  lo  Stato  esamini 
prima  se  debba  o  no  considerario  esistente,  ciò  che  vai  quanto  dire 
se  debba  o  no  come  persona,  come  puossi  ammettere  r  assimila- 
zione? Ha  forse  lo  Stato  il  diritto  di  esaminare  se  l'uomo  debba  o 
no  essere  considerato  come  persona?  e  se  il  godimento  dei  diritti 
suppone  un  soggetto  al  quale  i  diritti  appartengano,  se  l'esistenza  dei 
corpo  morale  straniero  deve  essere  subordinata  al  beneplacito  dello 
Staio,  a  cui  spetta  decidere  se  il  corpo  morale  estero  debba  essere 
riconosciuto  esistente  rispetto  a  noi,  prima  che  codesta  condizione 
non  si  sia  avverata  a  chi  si  vorrebbero  attribuire  i  diritti  civili?  si 
attribuirebbero  forse  al  niente?  » 

Quindi,  ammettendo  in  parte  le  conclusioni  della  scuola  de) 
Brocher,  del  Meriin,  del  Lomonaco  e  della  Cassazione  Torinese  stessa, 
consente  il  Fiore  che  si  debba  estendere  il  godimento  dei  diritti  delle 
persone  morali  anche  fuori  del  loro  paese,  ma  vuole  che  si  rico- 
nosca che  si  hanno  due  specie  di  persone  giuridiche:  quelle  che 
hanno  «  un  sostrato  reale  ed  obbiettivo  »,  essendo  organismi  natu- 
rali nel  cui  seno  si  deve  svolgere  l'attività  dello  Stalo  o  essendo  il 
risultato  dello  sviluppo  spontaneo  deir  attività  umana  ;  e  quelle  la  cui 
personalità  giuridica  è  veramente  artifiziale  e  fittizia,  come  le  fonda- 
zioni. Ora,  occupandosi  solo  delle  prime,  riconosce  l' A.  citalo  come 
sia  a  loro  da  concedersi  il  godimento  dei  diritti.  «  Posto  che  la 
personificazione  degli  enti  morali  sia  un  bisogno  reale  ed  effettivo  a 
riguardo  di  tutti  gli  Stati  civili;  che  l'autorizzazione  del  potere  su- 
premo dello  Stato  sia  sempre  indispensabile,  che  bisogni  ammettere 
a  preferenza  la  competenza  speciale  di  quello  del  paese  ove  per  con- 
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siderazioni  politiche  o  di  economia  sia  nata  la  necessità  o  rutiliti^ 
della  personifìcazione  ;  che  debba  essere  riconosciuta  la  conopetenza 
dal  potere  medesiooo  che  abbia  costituito  la  persona  giuridica  a  ri- 
giiando  deir  attribuire  ad  essa  la  capacità  dei  diritti  dei  quali  le 
deve  essere  concesso  il  godimento,  essendoché  codesto  potere  sia  in 
grado  di  conoscere  meglio  quali  siano  le  facoltà  delle  quali  Pente 
morale  ha  bisogno  di  servirsi  onde  conseguire  più  facilmente  il  suo 
fine:  considerando  inoltre  che  l'essere  le  persone  morali  create  por 
un  interesse  nazionale,  economico  o  politico  e  per  la  pubblica  utilità 
nazionale  non  deve  essere  una  ragione  di  per  se  stessa  sufficiente 
onde  negare  ad  esse  di  estendere  la  loro  attività  nei  paesi  stranieri, 
seroprechè  però  tale  sviluppo  non  arrechi  nocumento  agli  interessi 
della  sovranità  territoriale  ed  al  diritto  sociale,  ne  consegue,  che  in 
virtù  del  principio  della  comunità  di  diritto  degli  Stati  civili,  fa  dr 
mestiere  ritenere  in  massima  che  ogni  persona  giuridica  debba  es- 
sere ammessa  al  beneficio  della  vita  internazionale  e  debba  avere  la 
facoltà  di  esplicare  la  sua  attività  oltre  i  limiti  territoriali  dello  Stato 
in  cui  fu  in  virtù  della  legge  costituit;i,  semprechè  iu  tale  sua  espli- 
cazione non  leda  i  diritti  della  sovranità  territoriale  e  quelli  dellr 
individui  associati  ».  Per  tutelare  la  sovranità  territoriale  e  i  diritti 
dell!  individui  consociati,  il  Fiore  indica  il  riconoscimento  per  parte 
dell' autorità  suprema  dello  Slato  (17). 

L'Es|>erson  ritiene  che  «  essendo  generico  il  principio  sancito 
dall'  art  3  del  Codice  civile  sia  applicabile  tanto  alle  persone  indi- 
viduali 0  fìsiche  quanto  alle  persone  collettive  o  giuridiche,  le  quali, 
riconosciute  legalmente  nel  paese  dove  sono  costituite,  godranno 
in  Italia  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini,  saranno  cioè  capaci 
di  possesso  e  di  proprietà,  di  acquistare  con  tutti  i  modi  riconosciuti 
dal  Diritto,  per  mezzo  de'  loro  legali  rappresentanti;  sarà  altresì  ad 
esse  concesso  di  agire  e  difendersi  in  giudizio. 

«  Ed  invero,  come  già  si  accennò,  dopo  di  avere  il  codice  ci- 
vile stabilito  nell'art.  1  che  ogni  cittadino  gode  dei  diritti  civili, 
nell'art.  2  che  i  Comuni,  le  Provincie,  gli  Istituti  pubblici,  civili  ed 
ecclesiastici,  ed  in  generale  tutti  i  Corpi  morali  legalmente  rico- 
nosciuti  sono  considerati  come  persone  e  godono  dei  diritti  civili 
secondo  le  leggi  e  gli  usi  osservati  come  Diritto  pubblico,  dispose 
nel  successivo  art.  3,  che  lo  straniero  è  ammesso  a  godere  de'diritli 

(17)  Flore,  DiriUo  intemaiionaìe  privato,  3.*  ed.  voi.  I  parie  speciale  lib.  I, 
cap.  Il,  nr.  316-321,  pag.  311-318. 
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«ivili  attribuiti  ai  cittadini.  Pertanto  Tart.  2  è  applicabile  ai  corpi 
morali  nazionali.  Esso  non  parla  dello  Stalo  |)erchè  non  si  credette 
farne  menzione  dal  momento  che  riconoscendo  lo  Stato  la  persona- 
lità civile  alle  minori  associazioni  che  vivono  nel  suo  seno,  ed  è 
perciò  fonte  della  loro  personalità,  il  medesimo  non  può  non  essere 
<5onsiderato  come  il  prototipo  dei  Corpi  morali,  come  il  Corpo  mo- 
rale per  eccellenza,  giusta  quanto  ben  disse  la  CJorte  di  cassazione 
-di  Torino.  L'art  3,  pel  pareggiamento  degli  stranieri  ai  cittadini 
consacralo  in  modo  generale,  deve  ricevere  appliciazione  agli  Stali 
stranieri  ed  agli  altri  Corpi  morali  legalmente  riconosciuti  air  estero. 
Si  è  infatti  veduto  che  la  sfera  dei  diritti  civili  o  privati  abbraccia 
i  rapporti  di  interesse  privato  delle  persone  tra  loro,  sieno  queste 
private  o  pubbliche,  il  guai  concetto  si  affermò  che  ha  importanza 
pratica  nella  risoluzione  della  quistione  relativa  al  godimento  dei  di- 
ritti civili  da  attribuirsi  agli  Suiti  e  agli  altri  enti  collettivi  stranieri. 
Essendo  civili  o  privati  i  diritti  che  può  invocare  uno  di  siffatti 
^nti,  devono  essere  riconosciuti  al  pari  di  quelli  che  può  invocare 
una  persona  individuale  appartenente  ad  estero  Stato.  Il  principio 
•della  uguaglianza  fra  stranieri  e  cittadini  deve  regnare  sovrano, 
<;hiunque  sia  il  titolare  del  diritto,  persona  collettiva,  sempre  quando 
trattisi  di  rapporti  d'interesse  privato  (18)  ». 

44.  —  Esaurita  cosi  la  rassegna  fra  le  più  importanti  delle 
opinioni  emesse  dagli  scrittori  e  dalla  giurisprudenza,  vediamo  quali 
sieno  i  principi!  che  devonsi  accettare  per  costituire  le  basi  di  una 
Ctìoria  del  trattamento  della  persona  giuridica  estera  di  fronte  alla 
legge  italiana. 

Gli  è  —  a  nostro  avviso  —  da  abbandonare  la  retriva  teoria 
della  esclusione  del  godimento  dei  diritti,  sebbene  essa  sia  sostenuta 
e  da  due  sommi,  quali  il  Mancini  ed  il  Laurent,  e  da  altri  non  di  loro 
men  degni:  tuttiivia,  però,  troviamo  a  fare  qualche  appunto  alle  opi- 
nioni professate  dagli  autori  dell'altra  scuola. 

Non  condividiamo  col  firocher  l'opinione  che  la  persona  giuridica  non 
abbia  bisogno  di  alcuna  autorizzazione  e  riconoscimento  dello  Stato  este- 
ro, nel  territorio  del  quale  vorrebbe  esercitare  dei  diritti,  perchè  ciò  po- 
trebbe esser  fonte  di  molti  e  gravi  inconvenienti;  infatti  non  vi  è  chi  non 
veda  come  male  sarebbe  interpretare  l'intenzione  del  legislatore  allor- 
quando si  facessero  lecite  in  Italia  ad  una  persona  morale  delle  opera- 

(18)  Esperson^  Condizione  giuridica  dello  ttramero,  voi.  I,  cap.  I,  nr. 
169,  pag.  266-267. 
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ziooi,  le  quali  fossero  contrarie  alPordine  pubblico  e  a  tutte  le  tendenze 
della  nazione.  Inoltre  si  verrebbe  a  concedere  alle  persone  giuridiche  e- 
stere  qualcosa  piò  che  non  abbiano  le  italiane,  le  quali  per  esercitare  i  lora 
diritti  hanno  duopo  dell* autorizzazione  delPautorità  tutoria,  menti'eche  le 
estere  ne  sarebbero  prive,  ed  è  assurdo  il  supporre  che  il  legisla- 
tore abbia  voluto  vincolare  le  persone  giuridiche  nazionali  e  lasciar 
immuni  da  ogni  controllo  le  estere.  E  qui  torna  acconcia  la  divi- 
sione che  è  stata  f;ìtta  al  principio  della  presente  trattazione,  delle 
persone  morali  o  giuridiche  propriamente  dette,  dalle  persone  col- 
lettive 0  società,  perchè  ciò  che  si  è  detto  si  riferisce  esclusivamente 
alle  prime.  Vedremo  in  seguito  se  —  e  come  —  dovrà  applicarsi  alle 
seconde. 

Non  accettiamo  nemmeno  la  teoria  del  Merlin  il  quale  basa  il 
diritto  al  godimento  dei  diritti  per  parte  della  persona  giuridica  fo- 
restiera sopra  una  specie  di  cortesia,  di  «  deferenza  alla  legge 
straniera  ».  Come  si  è  visto  che  non  è  la  cortesia  —  comitas  — 
che  è  la  base  del  riconoscimento  dei  diritti  alle  persone  fisiche,  ma 
sibbene  la  nazionalità,  così  dobbiamo  qui  pure  rigettare  questo  prin- 
cipio; non  basta  —  secondo  noi  —  che  un  corpo  morale  sia  legal- 
mente riconosciuto  all'estero  per  potere  esercitare  i  suoi  diritti  in 
Italia:  occorre  altresì  che  esso  sia  costituito  per  raggiungere  una 
scopo  riconosciuto  come  legale  dal  legislatore  italiano,  e  ciò  si  deve 
determinare  acconciamente. 

Ben  s  appone,  quindi,  il  Gianzana  allorché  pone  la  restrizione 
delPordìne  pubblico  al  godimento  dei  diritti,  però  non  puossi  di  leg- 
gieri dedurre  —  come  il  compianto  professore  dell'Ateneo  genovese  fa  — 
che  se  le  persone  collettive  (società)  godono  de'  diritti  civili  all'  e- 
stero,  debbono  goderne  anche  le  persone  morali;  invero  molte  e  pro- 
fonde sono  le  differenze  che  passano  fra  le  persone  morali  e  le  so- 
cietà, e  mezzi  e  scopi  diversi  hanno  le  une  e  le  altre  ;  se  è  quasi 
indispen.sabile  alla  vita  delle  imponenti  società  commerciali  del  mondo 
moderno,  il  carattere  del  cosmopolitismo,  altrettanto  non  puossi  dire 
della  persona  morale,  la  quale  trae  la  sua  ragion  d'essere  dal  ri- 
conoscimento dello  Stato  ed  è  diretta  al  soddisfacimento  di  bisogni 
speciali,  più  o  meno  localizzati,  ma  non  certo  cosmopoliti:  gli  è 
quindi  su  di  un  altro  principio  che  devesi  ricercare  il  diritto  al  go- 
dimento dei  diritti,  sul  principio  cioè  che  non  deve  essere  motivo 
per  sottrarre  al  beneficio  dell'art  3  cod.  civ.  una  persona  l' essere 
piuttosto  essa  morale  (giuridica-fittizia)  che  fisica  Ma  come  ve- 
demmo che  anche  alla  persona  fisica  sono  poste  delle  restrizioni  nel- 
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r  esercizio  dei  diritti,  di  cui  le  è  concesso  Tarapio  godimento,  Io 
stesso  sarà  per  la  persona  morale,  se  avrà  V  esercizio  dei  diritti 
subordinato  al  riconoscimento  dello  Stato  forestiero,  nel  territorio  del 
<[nale  essa  vuol  compiere  atti  giuridici. 

Con  ciò  accettiamo  il  modo  di  interpretazione  dell'art.  3  esposto 
dalla  suprema  Corte  subalpina,  però  -  col  Fiore  —  non  accettiamo 
la  completa  assimilazione  delle  persona  giuridica  alla  fìsica,  inquan- 
tochè  diversa  è  la  fonte  da  cui  Puna  e  l'altra  traggono  i  loro  diritti  : 
runa  dalla  natura,  Taltra  dal  riconoscimento  dello  Stato;  e  non  ugual- 
mente lati  sono  i  diritti  di  cui  godono  le  une  e  le  altre.  Ma  non 
comprendiamo  bene  lo  scopo,  per  cui  il  Fiore  fa  poi  una  biparti- 
zione delle  persone  giuridiche,  cioè  in  quelle,  che  hanno  un  sostrato 
reale  ed  obbiettivo,  ed  in  quelle  che  non  Y  hanno.  L'A.  non  si  oc- 
cupa delle  seconde,  e  sembra  quasi  che  intenda  con  ciò  escluderìe 
dal  godimento  dei  diritti  all'estero  e  per  le  prime  poi  ammette  il 
godimento  subordinato  al  riconoscimento.  Ed  in  ciò  conveniamo,  ma 
troviamo  pericolosa  la  distinzione  fatta,  perchè  riescirebbe  all'atto 
pratico  assai  difficile  il  determin  ire  se  una  persona  giuridica  ha  quel 
sostrato  reale  ed  obbiettivo  che  la  fa  essere  capace  di  diritti  all'  e- 
^tero.  Con  ciò  parrebbe  quasi  si  volesse  dire  che  una  persona  giu- 
ridica tanto  più  facilmente  godrà  dei  diritti  quanto  più  si  accosterà 
alla  persona  fìsica,  cioè  quanto  più  predominerà  l'obbiettività  in  essa. 
Ad  ogni  modo  a  chi  sarebbe  affidata  la  cura  di  fare  codesto  ap- 
prezzamento? 

L'Esperson  col  dire  che  il  principio  contenuto  nell'art.  3  è  ge- 
nerico e  che  quindi  va  applicalo  tanto  alle  persone  fìsiche  che  giu- 
ridiche 0  collettive,  sembra  quasi  che  voglia  ammettere  un  godi- 
mento di  diritti  indipendente  dal  riconoscimento  dello  Stato ,  e  ciò 
secondo  Ini  può  essere  perchè  i  diritti,  di  cui  possono  godere  le  per- 
sone giuridiche  collettive,  si  risolveranno  nei  soli  diritti  civili;  ora 
pare  a  noi  che  l'Esperson  confonda  insieme  indebitamente  le  per- 
sone morali  e  le  collettive.  Sta  bene  ciò  che  dice  per  le  seconde, 
non  per  le  prime  e  la  ragione  sta  in  ciò  che  può  allo  Stato  impor- 
tare in  certi  casi  che  qualunque  dei  diritti  civili  non  sia  esercitato 
da  una  persona  morale  estera  in  Italia,  per  la  natura  della  persona 
e  la  finalità  sua.  Per  esempio  un  ente  ecclesiastico  di  quelli  sop- 
pressi in  Italia,  ma  avente  vita  legale  all'estero,  potrebbe  — -  se  si 
bada  soltanto  alla  natura  dei  diritti  esercitati  —  possedere  come  ente 
delle  terre  in  Italia,  ciò  che  sarebbe  violare  la  legge  italiana,  ep- 


Digitized 


byGoogk 


-  Ili  - 

pure  si  tratterebbe  del  puro  esercizio  del  diritto  di  proprietà ,  diritto 
civile  se  ve  d'  è  uno  ! 

£  la  questione  si  è  appunto  pi*esentata  in  questi  termini:  la 
Compagnia  di  Gesù,  perfettamente  riconosciuta  nel  Belgio,  reclamò 
contro  il  demanio  italiano  la  restituzione  di  alcune  rendite  riferibili 
all*epoca  del  sequestro  politico  ordinato  dal  governatore  di  Lombar- 
dia con  decreto  del  1859,  quando  l'Ordine  gesuitico  pur  anco  non 
era  slato  soppresso  in  Lombardia.  La  quislione  era  di  vedere  — 
come  dice  l'Olmo  (19)  —  se  T Ordine  di  Gesù  avesse  potuto  espe- 
rimentare un'azione  avanti  i  nostri  tribunali  senza  il  riconoscimento 
della  sua  personalità  giuridica  da  parte  dello  Stato  italiano,  ed  anzi 
contro  una  legge  che  lo  dichiara  soppresso.  Orbene,  la  Cassazione 
romana,  con  sua  sentenza  5  febbraio  1874,  ritenne  che  l'esistenza 
giuridica  all'estero  non  è  titolo  sufficiente  a  godere  della  personalità 
giuridica  nello  Stato  italiano. 

45.  —  Concludendo  adunque  devesi  bensì  ammettere  che  le 
persone  giuridiche  abbiano  vita  extraterritoriale,  e  questo  si  fonda 
sul  principio  di  nazionalità  e  non  sulla  cortesia,  perchè  come  per- 
sone di  una  nazione  hanno  diritto  a  godere  della  personalità  in  tutto 
l'orbe,  ma  però  come  la  persona  fìsica  gode  di  lutti  i  diritti  che  le 
concede  la  sua  legge  nazionale,  ma  non  può  esercitare  quelli  che 
fossero  contrarii  alle  disposizioni  della  legge  nostrana  rìferentisi  ai  buoni 
costumi  e  all'ordine  pubblico,  cosi  subirà  le  slesse  restrizioni  il  diritto 
della  persona  morale,  e  siccome  è  «jueslione  d'ordine  pubblico  il  rico- 
noscimento e  la  tutela  alle  persone  giuridiche  nazionali,  a  fortiori 
esso  dovrà  applicarsi  alle  forestiere,  quindi  quella  persona  morale 
che  fosse  riconosciuta  dalla  sua  legge  nazionale,  ma  che  fosse  di 
natura  tale  che  se  fosse  stata  fondata  in  Italia  non  avrebbe  ottenuta 
la  ricognizione,  non  potrà  esercitare  alcun  diritto ,  non  potendo  rice- 
vere quella  ricognizione  che  è  condizione  necessaria  e  sufficiente  alla 
vita  della  persona  morale,  essendo  che  questa  ritrae  la  sua  origine 
dallo  Stato. 

L'unica  eccezione  da  farsi  al  riguardo  si  è  per  la  sola  persona 
giuridica  Stato,  la  quale,  pel  fatto  solo  che  esiste,  è,  e  non  ha 
duopo  di  ricognizione,  essendo  —  come  dice  l'Esperson  —  la  per- 
sona giuridica  per  eccellenza,  quella  che  dispensa  e  non  riceve  il 
riconoscimento. 


(19)  Olmo^  //  diritlo  ecctesiastico  vigente  in  Italia,  cap.  IV,  nr.  ^i,  pag.  43 . 
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§2. 
Boti  coUettivi  (società  commerciali) 

46.  —  Diversa  è  la  cosa  per  ciò  che  riguarda  le  società  com- 
merciali. H  commercio  è  per  sua  natura  internazionale  e  male  sof- 
fre inceppamenti  al  suo  svolgimento,  ond*  è  che  devonsi  eliminare 
più  che  sia  possìbile  tutti  gli  ostacoli  i  quali,  impedendo  il  libero 
esercizio  di  esso,  sarebbero  causa  di  regresso  e  di  miseria  morale 
e  materiale. 

Le  società  commerciali  estere  —  in  forza  di  ciò  —  debbono 
essere  ammesse  al  godimento  dei  diritti  civili  in  Italia. 

In  ciò  convengono  pur  anco  coloro  i  quali  osteggiano  la  teoria 
del  godimento  dei  diritti  civili  ai  corpi  morali.  Il  Laurent,  fautore 
della  teorica  che  le  persone  giuridiche  non  godono  diritti  alFesiero,  fa 
eccezione  per  le  società  commerciali  «  Le  commerce  est  le  lien  des 
peuples  et  un  bien  provvidentiel,  Dieu  ayant  distribué  les  dons  de  la 
nature  de  manière  que  les  diverses  partie  du  monde  sont  forcées 
d'entrer  en  relation  pour  se  procurer  les  choses  nécessaires  à  la 
vie.  Il  est  donc  dans  Tordre  nalurel  que  les  sociétés  des  commerce 
étendent  leur  action  cn  dehors  de  FEtat  ou  elles  se  forment;  et  la 
faveur  dont  elles  jouissent  est  telle  que  dans  les  temps  modernes  on 
a  fini  par  leur  permeltre  de  s' incorporer  par  leur  seule  voionlé  en 
se  conformant  aux  dispositions  de  la  loi,  mais  sans  avoir  bésoin 
d'une  autorisation  speciale  ni  d'une  charte  d'incorporation  »  (20). 

lia  stessa  distinzione  è  pure  fatta  dal  Wharton,  il  quale  dopo 
aver  detto  che  non  è  da  concedersi  la  extraterritorialità  alle  persone 
giuridiche,  ammette  che  venga  a  mancare  la  ragione  dell*  esclusione 
trattandosi  di  affari  ordinari  commerciali,  e  dice  più  oltre  che  le 
società  commerciali  estere  hanno  gli  stessi  diritti  ad  essere  protette 
contro  le  falsificazioni  dei  marchi  di  fabbrica  ecc.  come  le  persone 
esercitanti  il  commercio  ^21). 

Pure  questa  è  l'idea  del  Gianzan:i,  del  Bianchi  e  dell'  Esper- 
son  (22),  i  quali  ammettono  che  la   società  commerciale  straniera 

(20)  Laareot^  Droit  civil  inlernational,  tome  IV,  !(  5i. 

(21)  Wharton^  Conflict  of  laws,  cbap.  IH,  §  1053,  p.  159. 

<22)  ^jliansana^  Lo  tlraniero  ecc.  v.  1,  parie  I,  capo  111,  nr.  62,  pag.  120. 
—  Esperson^  Cond.  giur.  ecc.  ?.  I,  capo  I,  n.  179,  p.  276,  277.  —  Blaii- 
ohi^  Elementi  di  difillo  civile,  v.  1,  or.  218. 
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goda  pieoameote  dei  diritti  civili  concessi  dalF  art.  3.  «  Non  si  può 
disconoscere  —  dice  il  Gianzana  —  che  nelP  art  3  «lei  codice  ci- 
vile le  società  straniere  devono  trovare  la  ragione  del  loro  esistere 
in  Italia,  ben  inteso  sotto  tutte  quelle  condizioni  che  il  legislatore 
credette  determinare  »  ;  Y  Esperson  conferma,  dicendo  «  di  buon 
grado  aderiamo  a  questa  osservazione  (del  Gianzana)  con  ritenere 
che  le  società  di  commercio  straniere,  legalmente  riconosciute  air  e- 
stero,  perchè  furono  adempiute  a  loro  riguardo  le  disposizioni  ivi 
vigenti  perchè  una  società  possa  dirsi  esistente,  possono,  in  forzd 
dello  stesso  articolo,  invocare  il  godimento  dei  diritti  civili,  o 

Dello  slesso  parere  fu  in  giurisprudenza  la  Corte  d'Appello  di 
Genova,  la  quale,  nella  sua  sentenza  resa  il  22  settembre  1882  nella 
causa  Borbone-Sappia  contro  Società  Lionese  (23)  statuì  «  che  in  virtù 
dello  statuto  personale  consacrato  nel  codice  italiano,  le  società  stra- 
niere commerciali,  al  piiri  delle  persone  fìsiche,  hanno  in  Italia  piena 
capacità  giuridica  indipendentemente  dal  riconoscimento  ottenuto  dal 
Governo  (24)  e  indipendentemente  dalle  leggi  e  disposizione  d'ordine 
pubblico  cui  dette  società  devono  uniformarsi  nel  loro  esercizio  nel 
regno  ». 

47.  —  L'opposta  opinione  —  che  le  società  estere  commerciali 
non  trovino  nell'art.  3  cod.  civ.  la  concessione  del  godimento  dei 
diritti  civili  —  trova  pochi  fautori;  tuttavia  essa  fu  sostenuta  dalla 
Cassazione  torinese  (25). 

n  supremo  magistrato  subalpino,  dovendo  pronunciare  su  ricorso 
presentato  contro  la  predetta  sentenza  della  Corte  di  Genova,  ritenne 
che  l'art  2  del  cod.  civ.  non  si  applicasse  alle  società  forestiere  e  che  per 
questa  ragione  «  non  essendo  incluse  nella  dicitura  dell'art.  2  le  so- 
cietà commerciali  —  che  differiscono  dalle  persone  giurìdiche  e  non 
possono  essere  comprese  sotto  questa  denominazione  —  esse  vengono 
ad  essere  escluse  dal  benefìcio  dell'art  3.  Se  dunque  le  società  com- 
merciali non  possono  essere  comprese  nell'art.  2  —  dice  la  Cassa- 
zione —  ed  aversi  in  conto  di  persone  giuridiche  o  corpi  morali 
nel  senso  dell'artìcolo  medesimo,  è  evidente,  che  viene  meno  il  pre- 
cipuo fondamento  sul  quale  è  basata  la   sentenza  denunciata,  onde 


(23)  Rassegna  eommerciaìe,  1883,  p.  6i. 

(24)  Si  allude  qui  al  riconoscimento  governativo  delle  società  commerciali, 
che  era  Toluio  dal  passato  codice  di  commercio  del  1865. 

(25)  Giurisp.  anno  1884.  pag.  598. 
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occorreva  ricercare  altrove  la  ragione  di  decidere  sulla  capacità  e 
poteri  delle  società  stesse  ». 

Da  ultimo,  per  confermare  il  suo  nsserto  la  Corte  suprema  nota 
che  «  a  meglio  convincere  che  gli  articoli  invocali  dal  codice  civile 
nulla  abbiamo  immutato  alla  condizione  gitiridica  delle  società  com- 
merciali estere,  oltre  a  quanto  si  è  sopra  dichiarato,  risulta  pure 
dalle  convenzioni  diplomatiche  stipolate  posteriormente  alla  pubbli- 
cazione del  detto  codice  ed  in  specie  dai  trattati  coir  Inghilterra  e 
colla  Russia,  nei  quali  vengono  ammesse  le  società  commerciali  in- 
glesi e  russe  ad  operare  in  Italia,  cosa  che  non  era  bisogno  di  pat- 
tuire se  questa  facoltà  avessero  avuta  dalle  disposizioni  degli  art.  2 
e  3  del  cod.  civ-  ». 

48.  —  Con  tutto  ciò  a  noi  non  pare  doversi  convenire  nell'opi- 
nione del  supremo  collegio  torinese.  Questi  per  confermare  la  propria 
asserzione  si  fonda,  riassumendo,  sui  seguenti  capisaldi  : 

r  le  società  commerciali  estere  non  godono  dei  diritti  civili  in 
Italia  senza  la  autorizzazione  del  governo,  perchè  ad  esse  non  può 
applicarsi  Tart.  2  del  cod.  civ.  non  polendosi  considerare  come  per- 
sone giuridiche,  alle  quali  solo  è  dall'art.  2  del  cod.  civ.  concesso  il 
godimento  dei  diritti  civili  come  alle  persone  tìsiche, 

2""  ciò  è  tanto  più  provato  in  quanto  si  credette  di  stringere 
colle  altre  potenze  dei  trattati  per  assicurare  alle  società  estere  in 
Italia  il  libero  godimento  dei  diritti  civili. 

Ora  ci  sembra  che  ambo  queste  ragioni  vengano  a  mancare 
ove  si  considerino  esattamente  i  lavori  preparatori  al  nostro  codice 
e  le  ragioni  di  indole  generale,  che  danno  luogo  alla  conclusione 
dei  trattati. 

Dai  lavori  preparatori  del  Codice  civile  (26)  emerge  chiaramente 
come  fosse  nelP  intenzione  della  Commissione  di  coordinamento  del 
codice  lo  ammettere  che  anche  le  società  commerciali  estere  godono 
dei  diritti  civili  in  Italia,  perchè,  sebbene  non  possano  dirsi  vere  e 
proprie  persone  giuridiche,  tuttavia  e  si  può  ammettere  nelle  So- 
cietà commerciali  il  carattere  di  Corpo   morale,  poiché  esse  dall' un 


(S6)  Vedansi  le  proposte  Mancini  e  la  discussione,  cui  presero  parie  Cadorna, 
Niulla,  Barlalini,  Pisanelli,  De  Foresta  eie.  inlorno  all' inirodurre  nel!*  ari.  19 
del  progelio  (2  del  codice)  la  eccezione  delle  società,  nei  Verbali  della  Com- 
missione di  coordinamento  del  Codice  civile.  Sedute  15,  18  aprile  e  6  mag- 
gio 1865. 
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canto  siccome  necessariamente  fondate  sopra  relazioni  coi  terzi,  non 
potrebbero  concepirsi,  né  efficacemente  esistere  tranne  a  condizione 
di  essere  un  Corpo  morale,  e  d*  altro  canto  hanno  un  oggetto  pub- 
blico, certo  determinato  e  facilmente  apprezzabile  in  tutti  i  rapporti, 
cioè,  il  commercio  (27)  »  Sebbene  non  si  possano  ammettere  tutte 
le  asserzioni  della  commissione,  intorno  al  rapporto  di  similitudine 
che  si  stabilisce  fra  Società  commeix^iali  e  Corpi  morali,  è  chiaro 
che  da  tale  dizione  T  intenzione  del  legislatore  di  applicare  Tart  3 
cod.  civ.  alle  Società  commerciali  estere,  loro  trattando  alla  stregua 
dell'art  2,  cod.  civ.,  appare  manifesta. 

Non  si  fece  menzione  poi  delle  Società  commerciali,  adottan- 
dosi il  testo  del  progetto  senatorio  (art.  19),  invece  che  quello  del 
progetto  ministeriale,  unicamente  in  virtù  delle  difficoltà  politiche 
cui  potrebbe  dar  luogo  la  modificazione  dell'articolo  del  progetto 
senatorio  (28). 

Ma  da  questo  a  voler  inferire  che  espressamente  non  si  volle 
tenere  conto  delle  Società  commerciali  nella  compilazione  dell'art.  2 
del  Codice  civile,  talché  le  estere  sieno  in  Italia  private  del  godi- 
mento dei  diritti  civili,  molto  ci  corre. 

È  manifesta  nel  nostro  legislatore  —  come  si  è  visto  dai  la- 
vori preparatori  del  codice  —  l' intenzione  di  ammettere  pienamente 
la  Società  commerciale  a  godere  dei  diritti  civili.  Ed  é  giusto  che 
ciò  sia,  perchè  se  è  vero  che  una  Società  commerciale,  mancando 
di  perpetuità  di  causa  e  di  un  pubblico  interesse,  non  rappresenta 
quell'astrazione  giuridica  cui  si  dà  il  nome  di  persona  morale,  tut- 
tavia non  si  pub  disconoscere  che  essa  sia  un  ente  collettivo,  indi- 
pendente sostanzialmente  dalle  persone  che  la  compongono;  sarebbe 
assurdo  —  al  di  d'oggi  —  il  volere  sottoporre  le  Società  commer- 
ciali a  restrizioni  perchè  in  loro  sia  riconosciuta  la  ca()acità  a  con- 
cludere negozi  giuridici,  a  vivere  in  atti  di  vita  sociale. 

49.  —  Un'osservazione  può  essere  fatta  ed  è  questa: 


(27)  Verbali  della  Commissione  di  coordinamento  del  Cod.  civ.  Seduta  6 
maggio  1865.  Discorso  del  presidente. 

(28)  Si  riferisce  alle  Società  civili,  essendosi  temuto  che  le  soppresse  cor- 
porazioni religiose  avessero  potuto  risorgere  sotto  il  nuovo  aspetto  di  Società 
civili. 
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Le  persone  fisiche  ritraggono  la  loro  capacità  ad  essere  sog- 
getto di  diritto  dalla  natura  stessa,  in  quantochè  il  fatto  stesso  di 
esistere  nelPuonfio  fa  si  che  egli  possa  essere  soggetto  di  diritto; 
le  persone  morali  propria nfiente  dette  —  invece  —  traggono  la  ca- 
pacità giuridica  dal  riconoscimento  dello  Sialo:  ma  le  Società  com- 
merciali, se  non  hanno  duopo  del  riconoscimento  dello  Stato,  da  che 
traggono  il  fondamento  della  loro  capacità  giuridica?  Esse  lo  trag- 
gono dal  tatto  del  riunirsi  di  diverse  persone  fisiche  soggetto  di  di- 
ritto per  conseguire  cogli  sforzi  comuni  uno  scopo  lecito.  L'uomo 
usando  del  naturale  diritto  di  associazione  si  riunisce  al  proprio  si- 
mile per  una  data  lecita  impresa,  ed  ha  luogo  per  parte  di  ogni 
socio  —  se  è  permessa  Timagine  —  un  conferimento  di  una  por- 
zione della  propria  potenzialità  giuridica,  di  guisa  che  la  riunione  io 
un  tutto  costituisce  una  persona  collettiva  distinta  dalle  singole  per- 
sone fisiche  che  la  compongono,  ma  il  cui  scopo,  però,  resta  sempre 
•quale  era  quello  dei  singoli  componenti.  Invece  la  persona  morale 
non  ritrae  la  sua  origine  da  una  associazione  di  persone,  essa  non 
è  che  un'astrazione  a  cui  lo  Stato  dà  vita  col  riconoscerla,  ed  è 
quindi  perfettamente  indipendente  nelle  persone  che  la  compongono, 
non  ha  con  loro  scopo  veruno,  non  rappresenta  il  mezzo  con  cui 
conseguire  uno  scopo  voluto  dai  soci,  come  la  società  commerciale. 
Gli  è  per  questo  che  la  persona  giuridica  ha  necessariamente  uopo  del 
riconoscimento  governativo  per  sussistere,  mentre  ciò  non  è  neces- 
sario per  gli  enti  collettivi  (società  commerciali). 

Da  ciò  ne  viene  necessariamente  che  se  le  Società  commerciali 
devono  pur  esse  profittare  dell* art.  2  cod.  civ.  non  vi  è  motivo  per 
cui  si  debba  negare  che  —  giusta  il  successivo  art  3  —  le  Società 
commerciali  estere  siano  ammesse  in  Italia  a  godere  dei  diritti  ci- 
vili alla  pari  delle  nazionali. 

50.  —  Teniamo  ora  a  discorrere  della  seconda  ragione  su  cui 
si  fonda  la  Cassazione  di  Torino  per  affermare  che  le  Società  com- 
merciali estere  non  godono  in  Italia  del  beneficio  delPart.  3  cod. 
civ.  Ciò  è  tanto  vero  —  disse  la  Cassazione  —  che  si  sono  fatti  dei 
trattati,  particolarmente  coli' Inghilterra  e  colla  Russia  ('29),  Io  scopo 
dei  quali  era  quello  di  assicurare  alle  società  estere  quel  godimento 


(29)  Convenzione   ilalo-russa   27  ollobre-8  novenfibre    1866.    Convenzione 
italo-inglese  26  novembre  1867. 
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dei  diritti  civili,  che  non  era  concesso  dai  nostri  legislatori.  Noi  non 
vedianao  in  questo  fatto  quella  controprova  della  sua  asserzione  che 
la  Cassazione  credette  ravvisarvi.  Occorre  invero  tenere  presente  che 
anzitutto  i  trattati  hanno  lo  scopo  di  escludere  assolutanaente  una 
discussione  possibile  su  qualche  punto  che  potrebbe  dar  luogo  a 
controversie,  e  nella  specie  sul  godimento  —  o  meno  —  dei  diritti 
per  parte  delle  società  straniere.  Inoltre  il  trattato  è  una  convenzione 
bilaterale,  e  se  tornava  in  certo  qual  modo  inutile  che  l'Italia  ga- 
rantisse specialmente  ciò  che  era  già  concesso  dalla  sua  legislazione, 
non  tornava  con  questo  inutile  il  trattato  là  ove  di  ciò  si  occupava, 
perchè  con  esso  si  garantiva  alle  società  italiane  all'estero  quel  fa- 
vorevole trattamento  che  era  qui  accordato  alle  straniere,  non  solo 
in  forza  delio  speciale  trattato,  ma  di  tutta  la  nostra  legislazione. 


51.  —  Al  momento  presente  —  però  —  la  discussione  prece- 
cedente  perde  di  quasi  tutta  la  sua  importanza,  e  non  può  più  in- 
teressare che  dal  punto  di  vista  storico. 

Il  codice  di  commercio  attuale  implicitamente  prescrive  negli 
articoli  230  e  seg.  che  le  Società  commerciali  estere  sono  parificate 
alle  nazionali  nel  godimento  dei  diritti  civili,  e  stabilisce  alcune  di- 
sposizioni sia  per  le  Società  legalmente  costituite  in  paese  estero,  e 
che  abbiano  in  Italia  la  loro  sede  e  T  oggetto  principale  della  loro 
impresa,  sia  per  quelle  legalmente  costituite  in  paese  estero,  che  vo- 
gliano stabilire  in  Italia  una  sede  succursale  o  rappiesentanza,  pre- 
scrivendo per  queste  che  siano  anche  a  loro  applicate  le  disposi- 
zioni dello  attuale  Codice  di  commercio,  riguardanti  il  deposito,  la 
trascrizione,  Fafflsione  e  la  pubblicazione  deir.itto  costitutivo  dello 
statuto,  degli  atti  che  recano  cambiamento  air  uno  o  air  altro  e  dei 
bilanci,  nonché  delle  persone  che  dirigono  o  amministrano  le  sedi; 
e  stabilendo  per  le  prime  che  sono  considerale  come  Società  na- 
eionali  e  sottoponendole  anche  per  la  forma  e  la  validità  del  loro 
atto  costitutivo  —  benché  stipulato  in  paese  estero  —  a  tutte  le  di- 
sposizioni del  Codice  di  commercio. 

Con  queste  norme  —  come  si  disse  —  la  nostra  nuova  legi- 
slazione commerciale  chiaramente  riconosce  la  facoltà  di  tutte  le  So- 
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cielà  estere  a  godere  dei  diriili  civili  nei  regno,  solamente  le  assog- 
getta a  quelle  prescrizioni  a  cui  sottopone  le  consimili  Società  ita- 
liane. E  ciò  è  giusto,  in  quanto  che  se  è  da  concedersi  senz*  altro 
alle  Società  commerciali  forestiere  —  in  omaggio  ai  supremi  prin- 
cipi del  diritto  delle  genti  —  eguali  diritti  che  alle  nazionali;  non 
devesi  porre  queste  in  una  condizione  inferiore  alle  forestiere  col  ri- 
chiedere ad  esse  ciò  che  non  si  domanda  alle  prime  e  inoltre  non 
si  deve  per  le  società  forestiere  trascurare  quelle  cautele,  che  val- 
gono a  garentire  la  buona  fede  del  pubblico  da  trop|>o  facili  atten- 
tati, cui  potrebbe  essere  esposta,  se  la  legge  non  tutelasse  il  crearsi 
di  questi  istituti,  che  sono  destinati  a  godere  dolla  universale  fiducia. 
Devesi  anzi  per  le  società  estere  —  senza  inceppare  il  godimento 
dei  loro  diritti  —  aumentare  le  cautele,  in  causa  della  maggior  fa- 
cilità con  cui,  col  mezzo  di  esse,  si  può  trarre  ad  inganno  il  com- 
mercio nazionale.  E  ciò  fu  fatto  appunto  dal  nostro  legislatore  lad- 
dove ordina  che  si  debbano  adempiere  le  formalità  prescritte  pel 
deposito  e  la  pubblicazione  dell*  atto  costitutivo  delle  società  ano- 
nime allorché  trattisi  di  società  estera  di  specie  diversa  da  quelle 
indicate  nel  nostro  Codice,  che  stabilisca  nel  regno  una  sede  secon- 
daria 0  rappresentanza  e  che  gli  amministratori  di  queste  società 
avranno  verso  i  terzi  la  responsabilità  stabilita  per  gli  amministra- 
tori delle  società  anonime  e  che  occorre  per  le  società  in  nome  col- 
lettivo ed  in  accomandita  semplice  la  pubblicazione  dell'atto  costi- 
tutivo per  intero  e  non  per  estratto. 

52.  —  Alle  nuove  disposizioni  stabilite  dal  Codice  italiano,  por- 
tanti obbligo  della  costituzione  secondo  la  legge  italiana  a  quelle  so- 
cietà costituite  all'estero,  che  hanno  in  Italia  la  loro  sede  e  l'oggetto 
principale  della  loro  impresa,  furono  mossi  alcuni  appunti,  rilenen- 
dosi da  alcuni  scrittori  che  sieno  eccessive,  da  altri  che  contnid- 
dicano  ai  trattati  che  ha  l'Italia  con  altre  |)0tenze. 

Della  prima  opinione  è  il  Danieli  (30),  il  quale  riconosce  che 
lo  scopo  della  disposizione  dell'art.  230  è  duplice,  cioè  di  impedire 
agli  italiani  di  costituire  una  società  all'estero  per  sottrarsi  all'os- 
servanza delle  leggi  italiane  quando  queste  siano  più  rigorose  delle 
straniere,  e  di  impedire  agli  stranieri  di  costituirsi  in   società  per 


(30)  G.  Danieli^  La   condition    legale  de.s  socie fés  élrangéres  en  Italie. 
Venisc  i889,  Ctjap.  Il»  §  1,  pag.  36. 
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esercitare  esclusivamente  e  principalmente  la  loro  industria  in  Italia, 
sotto  la  forma  sociale,  senza  sottomettersi  alle  disposizioni  della 
legge  italiana;  tuttavia  muove  appunto  al  nostro  legislatore  di  essere 
stato  eccessivo  allorquando  richiese  che  le  società  estere,  le  quali 
hanno  in  Italia  la  sede  e  T  oggetto  principale  delle  loro  imprese, 
debbano  costituirsi  secondo  la  legge  italiana. 

Egli  dice:  «  que  Fon  interdise  aux  nationaux  d'eluder  leur 
propre  loi  et  de  se  rendre  à  Tétranger  pour  se  soustraire  aux  di- 
spositions  de  cette  loi,  cela  se  comprend.  Mais  que  Fon  défende  aux 
étrangers  de  constiluer,  dans  leur  propre  pays,  d'apr^s  les  lois  de 
ce^pays,  une  sociélé  qui  établisse  en  Italie  le  siège  et  Tobject  prin- 
cipal  de  son  entreprise ,  cela  ne  se  comprend  pas.  Ce  qui  importali 
et  qu'oo  devait  se  borner  à  faire  et  qu'il  était  juste  de  faire,  e' est 
que  cette  sociélé  fùt,  à  part  Tacte  constitutif,  soumise  pour  tout  le 
reste  à  la  loi  italienue  ». 

53.  —  Ài  Gianzana  pare  invece  che  le  disposizioni  statuite  dal 
cod.  di  commercio  air  art.  230  e  riguardanti  le  Società  estere,  che 
vogliono  porre  in  Italia  la  loro  sede,  od  hanno  in  Italia  l'oggetto 
principale  della  loro  impresa,  sieoo  in  contraddizione  colle  conven- 
zioni stipulate  dall'Italia  con  certi  Stati,  nelle  quali  è  stabilito  che 
«  le  società,  commerciali  industriali  e  finanziarie,  costituite  ed  au- 
torizzate secondo  le  leggi  particolari  ad  uno  degli  stati  con- 
traenti saranno  ammesse  a  far  valere  sul  territorio  dell'altro  i  loro 
diritti,  specialmente  quello  di  adire  i  Tribunali,  sia  come  attrici,  sia 
come  convenute,  purché  si  assoggettino  alle  leggi  del  paese  (31)  ». 

L'egregio  trattatista,  do|)o  aver  approvato  le  prescrizioni  del 
Codice  relative  alle  Società  stabilite  all'estero  e  che  stabiliscono  nel 
regno  una  sede  secondaria  o  una  rappresentanza,  dice  che  «  non 
ci  pare  la  stessa  cosa  pelle  società  costituite  all'estero  e  che  vo- 
gliono porre  qui  la  loro  sede  od  hanno  in  Italia  l'oggetto  piincipale 
della  loro  impresa.  Se  a  questo  l' art.  230  del  Codice  di  commercio 
italiano  impone,  che  per  la  forma  e  validità  del  loro  atto  costitutivo 


(31)  Oltre  a  quelli  indicali  nella  nota  38  p.  p. ,  cap.  11.  vedi  Convenzione 
italo-greca  25  febbraio-i  3  marzo  1871  —  italo -germanica  8  agosto  1873  — 
italo  austro  ungarica  24  gennaio»  3  febbraio  1877  —  italo-olandese  11  aprile 
1868.  Inoltre  si  hanno  le  siesse  stipulazioni  in  trattati  di  commercio  col  Belgio 
11  dicembre  1882,  colla  Svizzera  23  gennaio  1889. 


Digitized 


byGoogk 


—  120  - 
sono  soggette  a  tutte  le  disposizioni  del  Codice  italiano,  chi  non  vede, 
che  non  soltanto  si  lede  lo  statuto  personale,   raa   anche  il  tenore 
delle  dette  convenzioni  diplomatiche? 

«  Che  si  possa  obbligare  una  società  estera  che  stabilisce  una 
rappresentanza  a  pubblicare  il  suo  statuto  si  conoprende,  poiché  in 
tutte  le  citate  convenzioni  diplonfiaiiche  vi  è  la  frase  che  sono  ammesse 
dette  società  a  far  valere  i  loro  diritti,  conformandosi  pur  sempre 
alle  leggi  e  consuetudini  in  vigore  negli  Stati  medesimi,  —  ma 
quando  si  vuole  che  lo  statuto  e  nella  forma  e  nello  intrinseco  si 
uniformi  alla  legge  italiana,  dove  vanno  a  finire  le  convenzioni  di- 
plomatiche, le  quali  dicono  che  «  ìe  società  costituite  ed  autarie- 
»  zate  secondo  le  norme  prescritte  dalla  legislazione  di  uno 
»  dei  due  paesi  sono  ammesse  a  far  valere  %  diritti  nel- 
»  l'altro?  »  —  Chi  non  vede  che  di  fronte  all'ultimo  capoverso 
deir  art.  230  cod.  commerciale  la  società  estera,  ove  la  legge  stra- 
niera non  corrisponda  ali*  italiana  nei  requisiti  necessari  a  costituire 
la  società,  dovrà  fare  un  nuovo  statuto?  e  ad  es.  le  società  limitedy 
costituite  in  Inghilterra,  non  potranno  mai  avere  I*  oggetto  principale 
dei  loro  affari  in  Italia,  se  non  riformandosi? 

€  Manifesto  quindi  il  dubbio  che  il  capoverso  ultimo  ali*  art.  230 
debba  valere  pelle  società  estere  costituite  in  paesi,  che  non  hanno 
convenzione  coir  Italia,  e  non  possa  derogare,  a  meno  di  esplicito 
disposto,  ai  trattati,  che  sopra  accennammo;  sicché  pelle  società  in 
questi  Stati  costituite  bastino  le  formalità  di  deposito,  trascrizione  ed 
affissione  dello  statuto,  volute  dalla  prima  parte  dell*  articolo  >  (32). 

54.  —  Della  slessa  opinione  che  il  Gianzana  si  deduce  essere 
il  prof.  Vidari,  poiché  Egli ,  ponendosi  il  caso  dell*  esistenza  di  un 
trattato  speciale  con  qualche  Stato,  regolante  T  esercizio  dei  diritti 
delle  società  estere,  dice:  e  Ed  eccoci  ali*  ipotesi  che,  intorno  al 
tema  di  cui  ci  occupiamo,  vi  sieno  speciali  convenzioni  fra  Staio  e 
Stato;  cosa  che  di  frequente  avviene  oggidì. 

»  Allora  la  legge  speciale,  derogando  alla  generale,  deve  essere 
inlieramenle  applicata;  tranne  il  caso  in  cui,  tacendo  essa  intorno 
air  una  od  ali*  altra  cosa,  si  dovesse  far  capo  anche  alla  legge  generale. 

»  L'Italia  stipulò  parecchie  di  codeste  convenzioni  le  quali  sta- 
biliscono, come  regola  generale,  che  le  società  estere  stabilite  secondo 


(32)  Giansana,  op.  clt.,  voi.  I,  p.  I,  n.  70. 
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le  leggi  del  proprio  Stato  e  quivi  aventi  la  sede  principale  della  loro 
impresa,  sodo  ammesse  ad  operare  anche  nel  territorio  nostro,  e  ad 
adire  i  tribunali  senza  bisogno  che  sia  preso  in  esame  il  loro  atto 
costitutivo;  a  condizione  però  che  esse  si  assoggettino  alle  nostre 
leggi  e  che  sìa  accordato  eguale  ti*attamento  alle  società  italiane  »  (33). 

55.  —  Noi  crediamo  che  sia  da  accettarsi  la  opinione  contraria 
a  quella  degli  scrittori  summenzionati,  e  riteniamo  che  le  disposi- 
zioni delPart.  230  non  siano  né  eccessive,  né  ripugnanti  ad  un  ac- 
cordo coi  trattati  esistenti  con  alcune  potenze. 

Anzitutto  dobbiamo  osservare  come  gli  appunti  che  sono  mossi 
dal  Daftieli  all'  art  230  per  ciò  che  ha  riguardo  alle  società  fore- 
stiere, che  hanno  in  Italia  la  sede  e  Y  oggetto  principale  della  loro 
intrapresa,  non  ci  sembrano  re^ere. 

Il  Danieli  dice  che  non  si  comprende  come  il  legislatore 
italiano  possa  proibire  che  si  costituiscano  —  all'  estero ,  secondo 
la  legge  estera  —  delle  società  destinate  ad  avere  la  sede  e  T  oggetto 
<]elle  loro  operazioni  in  Italia.  Ora  il  legislatore  italiano  ciò  non 
proibisce  affatto,  perché  noi  può;  esige  solo  che  le  società,  sebbene 
siano  costituite  all'estero,  se  hanno  in  Italia  la  loro  sede  e  l'og- 
getto principale  della  loro  impresa,  siano  costituite  secondo  la  legge 
italiana.  E  ciò  è  giusto  perchè  se  la  società  ha  sede  ed  opera  esclu- 
sivamente, 0  quasi,  in  Italia  essa  non  può  più  rettamente  conside- 
rarsi straniera,  diventa  nazionale.  Appunto  si  vede  che  il  legislatore 
parti  da  questo  concetto  allorché  disse  che  in  tali  condizioni  la  so- 
cietà estera  è  equiparata  alla  nazionale.  Non  si  capirebbe  invece 
per  quale  ragione  una  società  estera  in  questo  caso  dovrebbe  poter 
eludere  la  legge  italiana  nel  costituirsi  —  ossia  nelP  atto  più  impor- 
tante, essendo  quello  che  determina  la  responsabilità  dei  soci  — 
mentre  poi  sarebbe  soggetta  nel  resto  al  rigore  della  legge  italiana 
—  come  suggerisce  il  Danieli  — . 

È  chiaro  che  con  ciò  non  si  verrebbe  a  rimediare  ai  numerosi 
inconvenienti  cui  tale  disposizione  potrebbe  dar  luogo;  non  si  evite- 
4erebbe,  per  dare  un  esempio  solo,  che  la  buona  fede  del  pubblico 
commerciale  fosse  ingannata,  non  potendo   giustamente  valutare  la 


(33)  Tidarl^  Corso  di  diritto  commerciale^  voi.  11,  lit.  I,  capo  III,  sez.  il, 
fi.  697,  p.  195,  opinione  confermala  nell'opera:  Le  società  e  le  associazioni 
commerciali^  parie  I,  Ut.  I,  capo  111,  sez.  II,  n.  147,  p.  138. 
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ampiezza  della  responsabilità  dei  soci  di  una  società  che  si  presen- 
tasse costi,  per  lavorare  esclusivamente  in  Iialia  e  fosse  costituita  con 
forme  incognite  alla  maggioranza  dei  commercianti,  con  cui  sarebbe 
per  contrarre  dei  vincoli  giurìdici. 

56.  —  In  tale  senso  conviene  la  maggioranza  degli  scrittori. 

Il  Calamandrei,  comentando  l'art  230  del  vigente  codice  com- 
merciale, osserva  che  «  si  è  provveduto  a  disciplinare  la  condizione 
giuridica  delle  società  stranici^  in  Italia,  secondo  lo  spirito  di  li- 
bertà e  di  generosa  larghezza,  ohe  informa  la  nostra  legislazione  in 
lutto  quanto  si  attiene  ai  rapporti  internazionali  di  diritto  privato.  Però 
mentre  si  è  concessa  ospitalità  nel  Regno  alle  società  straniere,  si  è 
loro  impedito  di  mettersi,  sotto  T egida  delle  loro  leggi  nazionali, 
nel  territorio  nostro,  in  una  condizione  privilegiata  in  confronto  delle 
società  nostrali  »  (34);  e  più  oltre  «  quando  una  società  costituita 
in  paese  estero  voglia  porre  nel  Regno  la  propria  sede  e  l'oggetto 
principale  della  propria  impresa,  in  questo  caso  non  sarebbe  suffi- 
ciente esigere  che  siB'atta  società  eseguisse  le  nostre  leggi  soltanto 
rispetto  alle  pubblicazioni,  ma  è  necessario  altresì  che  le  segua  ri- 
s|)etto  alle  forme  di  costituzione  »  (35).  Conforme  alla  sua  è  V  opi- 
nione del  Franchi  <  questo  rigore  sembrò  necessario  onde  evitare 
che  una  società,  la  quale  deve  essere  essenzialmente  italiana  ed  è 
fors' anche  interamente  composta  di  italiani,  si  costituisca  air  estero 
per  deludere  le  cautele  della  legge  italiana ,  e  seguire  in  tutto  i 
precetti  di  una  legge  meno  rigorosa  e  sicura  »  (36),  e  quella  dei 
Supino  (37). 

Ugualmente  si  esprime  TOttolenghi,  facendo  sue  le  considera- 
zioni della  Relazione  Ministeriale  sul  codice  di  commercio  al  Se- 
nato (38),  la  quale  giustifica  pienamente  la  disposizione  riguardante 


(34)  Calamandrei^  Le  società  e  le  associazioni  commerciali^  voi.  Il, 
n.  775,  p.  351. 

(35)  Calamandrei^  op.  cil.»  ibid.,  n.  790.  p.  380. 

(36)  Franchi^  Manuale  del  dirillo  commerciale  italiano^  voi.  I,  cap.  I, 
n.  71  fine,  p.  133. 

(37)  Snpinoy  Diritto  commerciale,  lib.  Il,  cap.  I,  n.  133,  p.  1S3. 

(38)  Ottolengrhi^  //  Codice  di  commercio  del  Regno  d' Iialia  ^  illustralo 
coi  lavori  legislativi,  colla  dottrina  e  colla  giurisprudenza,  art.  229  a  232,  n.  2, 
p.  806. 
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le  società  estere  che  hanno  in  Italia  la  sede  e  1*  oggetto   principale 
della  loro  intrapresa. 

Lo  slesso  Vidari,  sebbene  creda  che  coi  trattali  si  deroghi  alle 
disposizioni  relative  alle  società,  luttavi.i  ammette  pienamente  le  di- 
sposizioni dell'ultimo  capoverso  dell'art.  230,  e  pur  egli  riconosce 
che  troppo  facilmente  sarebbero  eluse  le  imposizioni  della  legge 
Italiana  se  si  consentisse  alle  società  estere  che  in  Italia  debbono 
operare  di  costituirsi  secondo  altra  legge  che  P italiana:  si  avrebbero 
cosi  delle  società  operanti  nel  regno  che  si  sottrarrebbero  alla  legge 
nazionale  fatta  per  tutelare  interessi  della  più  alta  importanza  (39). 

57.  —  La  seconda  obbiezione,  messa  fuori  dal  Gianzana  e 
dal  Vidari,  che  cioè  il  disposto  della  seconda  parte  dell'  art.  230  ri- 
ferentisi  alle  società  estere  che  hanno  in  Italia  la  loro  sede  e  Tog* 
getto  principale  della  loro  impresa,  sia  in  contraddizione  coi  trattati 
speciali  stati  conclusi  dair  Italia  con  varie  potenze  estere,  è  com- 
battuta dalFEsperson  e  dal  Danieli. 

Il  primo  osserva  che  le  convenzioni  diplomatiche  riferentisi  alle 
società  €  legalmente  costituite  ed  autorizzate  in  uno  degli  Slati 
contraenti  >  punto  non  contraddicono  il  disposto  degli  articoli  del 
Codice  di  commercio,  [)erchè  V  ultimo  capoverso  deir  art.  230  parla 
di  società  semplicemente  costituite  in  paese  estero,  ma  che  hanno 
in  Italia  la  loro  sede  e  Y  oggetto  principale  della  loro  impresa 
ed  alle  quali  il  legislatore  impose  di  uniformarsi  alle  disposizioni  del 
codice.  Li'  art.  230  nel  primo  capoverso  si  uniforma  poi  completa- 
mente alle  convenzioni  diplomatiche  —  come  ne  conviene  pure  il 
Gianzana  —  stabilendo  che  le  società  legalmente  costituite  all'estero 
che  stabiliscono  in  Italia  una  sede  secondaria  o  rappresentanza,  ab- 
biano a  compiere  le  sole  formalità  di  pubblicazione  e  trascrizione 
Nel  caso  contemplato  neir ultimo  capoverso,  invece,  si  parla  di  so- 
cietà semplicemente  costituite  all'  estero,  di  società  le  quali  —  dice 
r  A.  —  «  se  ne  è  lecita  l' espressione,  non  si  trovano  che  nel  pe- 
riodo di  gestazione,  perchè  non  furono  per  anco  adempiute  le  for- 
malità necessarie  per  potersi  dire  avvenuta  la  comprsa  nel  campo 
commerciale  dell*  ente  collettivo  distinto  dalle  persone  de'  soci.  Ecco 


(39)  Tid&rl,  D.  Commerciale,  voi.  Il,  ili.  I,  capo  IH.  sez.  Il,  n.  694, 
p.  189-90.  —  Soc.  e  Assoc.  Comm,,  parie  I,  lit  f,  cap.  HI,  sez.  Il,  n.  142 
p.  134. 
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il  perchè  tali  società  sono  considerate  come  nazionali  quando  ab- 
biano appo  noi  la  loro  sede  e  V  oggetto  principale  della  loro 
impresa,  e  sono  quindi  soggette  a  tutte  le  disposizioni  del  codice 
<li  commercio  italiano,  avendo  esse  in  Italia  ricevuto  il  soflBo  di  vita, 
ed  air  estero  non  ne  era  stóto  posto  che  il  germe,  dappoiché  ivi  non 
€ra  avvenuta  che  la  semplice  loro  costituzione,  non  era  cioè  seguila 
che  la  stipulazione  del  contratto,  forse  air  unico  scopo  di  eludere  le 
disposizioni  del  nostro  codice.  Ad  ogni  modo,  il  Diriito  internazio- 
nale convenzionale  richiede  che  le  società  estere  si  assoggettino  alle 
leggi  del  paese  senza  distinguere  fra  leggi  vigenti  all'  epoca  della 
stipulazione  del  trattato  e  quelle  pubblicate  posteriormente. 

«  Né  si  può  dire  leso  lo  Statuto  personale  delle  società  costi- 
tuite air  estero,  con  sottoporle  a  queste  leggi.  Infatti  non  è  già  che 
si  neghi  ad  esse  la  capacità  di  fai*e  operazioni  in  Italia,  bensì  tale 
capacità  è  subordinata  air  adempimento  delle  norme  dalle  medesime 
prescritte  per  ragioni  che  in  qualche  modo  riguardano  l'ordine  pub- 
blico, le  quali  norme  perciò,  giusta  l'arL  12  delle  disposizioni  preli- 
minari del  cod.  civ.,  sono  applicabili  anche  agli  stranieri  »  (40). 

Il  Danieli  crede  che  legittimamente  si  possano  applicare  le  di- 
sposizioni dell'art.  230  anche  di  fronte  alla  società  estera  apparte- 
nente ad  uno  Stato  col  quale  vi  sia  trattato  speciale,  quando  essa  vo- 
glia porre  in  Italia  la  sede  e  l'oggetto  principale  della  sua  impresa, 
perchè  i  patti  internazionali  costringono  la  società  estera  a  seguire 
le  disposizioni  della  legge  italiana  quanto  al  modo  dell'  esercizio  del 
loro  diritto  in  Italia.  Egli  —  facendosi  solo  il  caso  delle  società 
anonime  ed  in  accomandita  per  azioni,  perchè  sono  le  uniche  con- 
template dai  trattali  —  dice:  «  Le  législateur  italien  pouvait-il  ap- 
pliquer  les  nouvelics  dispositions  aux  sociétés  étrangères  anonymes 
€t  en  comandite  par  actions  au  porteur  établies  en  Italie  sous  l'e- 
gide des  pactes  internationaux  sans  violer  ces  conventions?  Cast 
certain.  Nous  avons  déjà  dit  que  ces  pactes  obligeaienl  les  sociétés 
étrangères  à  observer  en  ce  qui  concernait  leur  mode  d' exercirtt 
en  Italie  les  lois  italiennes;  non  seulement  celles  alors  en  vigueur, 
mais  celles  qui  seraienl  promulguées  dans  l'avenir.  Aucun  obslacle 
ne  pouvait  des  lors  résulter  de  ces  conventions  à  la  libre  action  du 
législateur. 


(40)  Esperson,  op.  cìl.,  voi.  I,  cap.  I,  n.  185,  p.  286,  287. 
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li  pouvait  bieo  ainsi  imposer  les  dispositions  du  nouveau  code 
aux  sociélés  étrangères  en  nom  collectif  et  en  commandite  siniple 
ou  par  actions  noroinatives  déjà  établies  et  fonciionnantes  en  Italie, 
parce  qu'aiicuD  pacte  international  ne  leur  {^arantissait  Tadmission 
et  le  libre  exercice  dans  le  royanme,  et  qu'  elles  pouvaient  des  lors 
étre  soumises  aux  règles  qui  étaient  reputées  nécessaires  à  la  pro- 
teclion  de  l'inlérét  des  liers  »  (41). 

58.  —  Noi  crediamo  che  sia  fuor  di  dubbio  la  giustezza  della 
disposizione  dell'art.  230  in  quanto  si  riferisce  alle  società  estere 
che  vogliano  porre  in  Italia  la  loro  sede  e  T  oggetto  principale  del 
traffico  loro.  Le  ragioni  svolte  dagli  autori  citati,  e  principalnaente 
quelle  esposte  nella  relazione  del  ministro  sul  progetto  del  Codice 
di  commercio,  da  cui  le  prime  sono  desunte,  sufficientemente  mo- 
strano V  utilità  non  solo,  ma  anche  la  legittimità  di  tali  sanzioni. 

Quanto  air  obbigazione  mossa  dal  Gianzana,  pure  accettando  le 
ragioni  addotte  dalP  Esperson  e  dal  Danieli,  pare  a  noi  che  la  qui- 
stione  debba  risolversi  partendo  da  un  altro  punto  di  vista. 

La  quistione  è  facilmente  solubile  se  si  applicano  i  principi  cui 
abbiamo  accennato  nel  capitolo  precedente,  e  che  troveranno  il  lora 
svolgimento  in  appresso. 

Trattisi  appunto  di  una  restrizione  imposta  ali*  esercìzio  di  un 
diritto  di  cui  è  concesso  T  incondizionato  godimento^  restrizione  pro- 
veniente da  ragioni  dì  pubblico  interesse,  cioè  di  tutela  della  pub- 
blica fede,  allo  scopo  di  impedire  che  una  società,  la  quale  si  crea 
per  avere  la  sua  sede  in  ludia,  per  svolgei^e  costì  la  sua  attività 
economica,  col  costituirsi  sotto  T  impero  di  una  legge  più  corriva 
della  nostra,  possa  arrecare  danni,  sorprendendo  la  buona  fede  di 
coloro  coi  quali  avrà  a  contrattare,  non  garantendo  sufficientemente 
gli  impegni  cui  potrà  sobbarcarsi. 

Non  puossi  —  è  vero  —  convenire  colP  Esperson  che  non  sia 
leso  lo  statuto  personale  della  società,  inquantochè  se  la  società  co- 
stituita all'estero  vuol  fare  operazioni  in  Italia,  essa  deve,  nella  sua 
costituzione,  abbandonare  la  propria  legge  per  seguire  quella  di  un  altro 
paese,  contravvenendo  così  alla  massima  locus  regit  actum  che  sa- 
rebbe quella  che  dovrebbe  applicarsi,  ma  piuttosto,  riconoscendo  che 
l'esercizio  del  diritto  concesso  dal  principio  locus  regit  actum  è  qui 


(il)  Danieli,  op.  cit.,  ctiap.  Ili,  p.  55. 
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ostacolato  da  una  espressa  disposizione  della  legge  conìmerciale  italiana, 
devesi  approvare  tale  eccezionale  misura  perchè,  confie  disse  l'on.  Finali 
«  troppo  facile  riuscirebbe  eludere  le  disposizioni  della  legge,  ove  si 
permettesse  alle  società  estere,  che  hanno  nel  Regno  P  oggetto  e  la 
sede  principale  della  loro  impresa  di  fare  all'estero  il  loro  atto  co- 
stitutivo, sottraendosi  a  quei  maggiori  obblighi  che  la  legge  nosti'a 
imponga,  in  confronto  a  quelli  sanciti  dalle  leggi  altrove  vigenti. 
Inoltre,  se  è  principio  lodevolissimo  quello  di  non  porre  ostacolo  al 
diffondersi  dello  spirito  di  associazione  e  di  abbattere  le  barriere 
che  una  malaugurata  diffidenza  innalzava  fra  i  varii  Stati;  non  si 
deve  però  dar  modo  agli  stranieri,  come  ai  nazionali,  di  sottrarsi 
air  adempimento  di  una  legge  che  ha  per  iscopo  di  tutelare  inte- 
ressi di  sommo  momento  »  (42). 

59.  —  L' opinione  che  riteniamo  come  preferibile  è  quella  pure 
accettata  dalla  giurisprudenza  nosti*a,  tanto  dei  giudici  contenziosi 
come  dei  consessi  consultivi,  dalle  legislazioni  e  dai  trattatisti  fore- 
stieri. 

Abbiamo  un  parere  del  Consiglio  di  Stato,  emesso  il  4  aprile 
1884,  che  cancella  ogni  dubbio  al  riguardo  della  quislione  sorta  sulla 
conciliabilità  del  capoverso  ultimo  dell'art.  230  coi  trattati;  tale  pa- 
rere —  che  esclude  che  debba  farsi  qualsiasi  eccezione  alla  nostra 
legge  —  fu  confermato  da  altro,  emanato  dal  medesimo  Alto  Ck)n- 
sesso  a  sezioni  riunite  il  7  giugno  seguente. 

Li  stessa  teoria  fu  ammessa  dal  (^Contenzioso  Diplomatico  in 
suo  parere  6  luglio  1884. 

Evvi  da  ultimo  una  sentenza  della  Corte  d'Appello  di  Milano 
del  30  novembre  1883,  nella  quale  sono  dottamente  svolte  le  ragioni 
che  indussero  il  nostro  legislatore  ad  adottare  la  disposizione  del- 
l'art.  230,  della  nazionalizzazione  —  ci  sia  permessa  la  parola  — 
delle  società  costituite  all'  estero,  ma  aventi  in  Italia  la  loro  sede  e 
gl'oggetto  principale  della  loro  intrapresa  (43). 

Quanto  alla  legislazione  estera  ricorderemo  il  Codice  belga,  pure 
accennato  dalla  relazione  ministeriale  al  Codice  nostro,  ed  il  progetto 
francese  di  legge  sulle  società.  Tanto  il  primo  (art  129),  che  il 
secondo  ammettono  che  la  co.stituzione  di  società  destinate  ad  avere 
la  loro  sedo  ed   il  centro  degli  affari   nel   Belgio  o   in  Francia 

(42)  Memoria  del  Ministro  di  Agric  Ind.  e  ('omm.,  sul  progetto  di  legge 
speciale  sulle  Società  ed  Ass.  commerciali,  25  ottobre  1874. 

(43)  Monitore  dei  Tribunali,  Milano,  1884,  p.  35. 
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debbano  costituirsi  ìd  tutto  secoado  la  legge  dello  Stato  in  cui  vanno 
ad  operare.   Bozerian  e  Namur^  che  commentarono  dette  leggi,   ne 
lodano  incondizionatamente  la  disposizione  testé  ricordata  (44). 


60.  —  L'art.  231  del  Codice  prescrive  per  le  società  estere 
che  €  r  inadempimento  delle  formalità  prescritte  neir  articolo  pre- 
cedente produce,  per  le  società  sopra  indicate.  le  conseguenze  legali 
stabilite  per  le  società  nazionali  e  rende  in  tutti  i  casi  gli  ammini- 
stratori ed  i  rappresentanti  di  qualsivoglia  specie  responsabili  perso- 
nalmente e  solidariamente  di  tutte  le  obbligazioni  sociali  limitata- 
mente agli  atti  dipendenti  dair  esercizio  delle  loro  funzioni  ».  Le 
conseguenze  cui  allude  quest*  articolo  sono  le  disposizioni  contem- 
plate negli  art.  98  e  99  del  Cod.  di  commercio,  per  le  società  na- 
zionali, in  virtù  delle  quali  la  società  non  si  considera  come  legal- 
mente costituita  ed  ogni  socio  ha  diritto  di  chiederne  lo  sciogli- 
mento. 

Finalmente  Tart  232  dice:  «  Le  società  in  nome  collettivo  ed 
in  accomandita  semplice  costituite  in  paese  estero  devono  depositare 
per  intero  il  loro  atto  costitutivo  nella  cancelleria  del  Tribunale  di 
commercio  (ora  civile),  nella  cui  giurisdizione  intendono  di  collocare 
il  loro  principale  stabilimento  nel  Regno,  entro  il  termine  e  per  gli 
effetti  indicati  neir  art.  90. 

«  Esse  devono  uniformarsi  alle  disposizioni  dell* art.  92  rispetto 
agli  stabilimenti  secondarii  od  alle  rappresentanze  che  istituiscono 
nel  Regno. 

€  Le  altre  specie  di  società  costituite  in  paese  estero  devono 
uniformarsi  alle  disposizioni  delParL  91  nel  luogo  ove  istituiscono  il 
loro  principale  stabilimento  e  alla  disposizione  del  primo  capoverso 
dell'art.  92,  rispetto  agli  stabilimenti  secondari  ed  alle  rappresen- 
tanze ». 

Giova  avvertire  qui  che  è  opinione  controversa,  cosi  in  dottrina 
come  in  giurisprudenza,  se  l'art.  232  si  riferisca  unicamente  alla  pub- 
blicazione degli  atti  sociali  delle  sole  società  estere  che  —  costituen- 
tesi  alFestero  —  hanno  nel  regno  la  loro  sede  e  Toggetto  principale 

di)  Namar^  Le  code  de  commerce  de  la  Belgique  révisé^  ?.  Il,  n.  1372. 
—  Boierìan,  Rapporl  au  Sénat  sur  le  projei  de  lai  sur  les  sociéiés^  session 
de  i88i,  n.  306. 
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della  loro  impresa,  o  se  si  debba  riferire  anche  a  quelle  che  pon- 
gono nel  regno  una  sola  rappresentanza. 

L'Esperson  non  si  ferma  a  trattare  la  quistione,  accetta  sen- 
z'altro la  prima  opinione,  riferendosi  ad  una  sentenza  della  Corte 
di  Milano,  di  cui  ci  occuperemo  diffusamente  in  appresso  (45). 

Il  Vidari  pure  è  dello  stesso  avviso.  Egli  opina  senza  farsi  alcun 
dubbio  che  TarL  232  si  riferisca  unicamente  alle  società  che  pon- 
gono in  Italia  la  loro  sede  e  l'oggetto  principale  della  loro  impresa, 
seguendo  egli  pure  il  parere  delle  Corte  di  Milano  (46). 

La  teoria  cui  aderiscono  questi  scrittori  fu  effetiivaraenle  stabi- 
lita dalla  Cx)v\e  milanese  in  una  sua  decisione  14  novembre  1883. 
Occorre  riferire  in  succinto  il  faito  che  dette  origine  a  tale  sentenza. 

Con  memorandum  di  associazione  in  data  2  giugno  1881,  vi- 
stato dal  notaio  Douglas  S.  Newton,  si  era  costituita  in  Londra  — 
regolarmente  a  norma  della  legge  inglese  —  una  società  a  respon- 
sabilità limitata  (limiied\  sotto  la  ragione  €  Lomhardy  road  raiì- 
ways  comjjany  limited  »  allo  scopo  dell'esercizio  e  costruzione  di 
linee  tramviarie  e  ferroviarie  in  Italia.  La  società,  a  mezzo  del  suo 
legale  rappresentante  in  Milano,  depositò  Tatto  costitutivo,  la  di- 
chiarazione del  capitale  versato  e  la  procura  al  rappresentante  nel  loro 
originale,  colla  traduzione  autentica,  e  allegando  le  copie  autentiche 
di  tali  atti,  chiese  al  tribunale  civile  in  Milano  che  gli  piacesse  or- 
dinare la  trascrizione,  pubblicazione,  ed  affissione  di  questi  atti  se- 
condo quanto  prescrive  l'art.  91  del  codice  di  commercio.  Ma  il 
tribunale  non  ravvisò  il  bisogno  di  alcun  provvedimento,  dicendo 
bastare  il  deposito  e  la  pubblicazione  della  traduzione  autentica  del 
mandato  conferito  all'agente  della  società  in  Milano  a  norma  del  di- 
sposto dell'art.  92  cap.  1®  del  cod.  di  commercio.  La  cancelleria  del 
tribunale  di  commercio  —  invece  —  si  rillutò  di  eseguire  quanto 
era  stato  deliberato  dal  tribunale  civile.  Venuta  la  cosa  al  giudizio 
della  Corte,  questa  statui  €  L'art  230  del  nuovo  codice  di  com- 
mercio separatamente  contempla  le  società  estere  che  vogliono  isti- 
tun*e  nel  regno  la  loro  sede  e  stabilimento  principale,  da  quelle  che 
si  limitano  a  chiedere  l' istituzione  di  una  sede  secondaria  o  rappre- 
sentanza. 


(45)  EspersoD,  op.  cii.  voi.  I,  rap.  I,  n.  185,  p.  288. 

(46)  Tidarl;  Delle  società  ed  atsociazioni  commerciali,   parte  I,  cap.  Ili 
seL  II,  n.  143,  p.  137 
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>  Nel  primo  caso  l'atto  costitutivo,  benché  stipulato  all'estero, 
deve  avere  le  formalità  richieste  dal  nostro  codice  di  commercio, 
mentre  nel  secondo  caso  basta  che  le  società  estere  siano  state  le- 
galmente costituite  secondo  le  leggi  del  paese  ove  hanno  la  loro  sede 
principale. 

>  Il  susseguente  art.  232,  stesso  codice  di  commercio,  riOette 
non  più  la  costituzione  di  società  estere,  ma  la  pubblicazione  dei 
loro  atti  sociali  e  contempla  esclusivamente  la  prima  di  dette  ipotesi, 
e  cioè  l'istituzione  della  sede  principale  di  dette  società  nello  Stato 
italiano,  adottando  per  quelle  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita 
semplice  una  pubblicazione  più  rigorosa  e  piena  e  relativamente  alle 
società  di  specie  diversa  le  pubblicazioni  richieste  dall'  art  91  del 
detto  codice  di  commercio,  k  termini  poi  dello  stesso  art.  232  ultimo 
capoverso,  se  le  società  estere  oltreché  la  loro  sede  principale  isti- 
tuiscono in  Italia  anche  delle  succursali  o  delle  rappresentanze  deb- 
bono per  di  più  uniformarsi  alle  discipline  stabilite  nel!'  art.  92  per 
ciascuna  delle  suddette  specie  di  società. 

»  La  società  inglese  anonima  per  azioni  «  Lombardy  road 
railways  Company  Limited  »  avente  la  sua  sede  principale  in 
Londra,  vuole  istituire  nel  nostro  Stato  solamente  una  rappresen- 
tanza, cosicché  alla  relativa  domanda  non  era  applicabile  il  disposto 
dell'art.  232  suddetto,  ma  bensì  la  prima  parte  del  precedente  art. 
230,  codice  slesso. 

»  Sebbene  non  si  dica  in  quest'articolo  quale  sia  l'autorità  giu- 
diziaria chiamata  a  conoscere  della  costituzione  delle  società  estere 
secondo  le  leggi  del  paese  ove  hanno  la  loro  sede  d' origine,  pure 
dovendo  la  stessa  previamente  indagare  sull'adempimento  di  forma- 
lità intrinseche  di  un  atto,  ritiene  la  Corte  che  debbasi  per  analogia 
ricorrere  all'art.  91,  che  demanda  la  relativa  cognizione  per  le  so- 
cietà nazionali  al  tribunale  civile  competente  per  ragione  di  terri- 
torio .... 

»  ....  per  questi  molivi  la  Corte,  in  applicazione  dell'art.  230 
del  codice  di  commercio,  in  riparazione  del  decreto  17  settembre 
1883  del  locale  tribunale, 

»  Dichiara  di  ordinare  la  trascrizione,  affissione  e  pubblicazione 
colle  norme  stabilite  dagli  articoli  90  e  91  del  codice  di  commercio 
dell'atto  costitutivo  della  società  anonima  «  Lombardy  road  raiU 
ways  Company  Limited  »,  dei  suoi  statuti  e  cosi  pure  la  pubbli- 
cazione del  nome  e  cognome  del  rappresentante  della  stessa  in  que- 

Arcbmo  Giuridico  <  Filippo  Serafini  »,  Voi.  LIX  9 
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sto  nostro  Stato,  e  ciò  per  ogni  conseguente  effetto  di  ragione  e  di 
legge  >  (47). 

Adunque  l'opinione  della  Corte  milanese  è  che  il  232  si  ap- 
plichi solo  alle  società  che  pongono  in  Italia  la  loro  sede  ed  il  cen- 
tro principale  dei  loro  affari,  mentre  a  quelle  che  vi  pongono  solo 
una  rappresentanza  ritenne  doversi  applicare  Fart.  230,  il  quale  non 
dicendo  quale  sia  Tautorità  giudiziaria  chiamata  a  conoscere  della 
costituzione  di  queste  società  estere  secondo  la  legge  del  loro  paese, 
credette  doversi  par  analogia  applicare  l'art.  91  del  codice  com- 
merciale. 

L'opposta  opinione  fu  sostenuta  dal  sostituto  procuratore  gene- 
rale concludente  sul  precedente  ricorso,  il  quale  disse  €  Non  avendo 
la  società  estera  di  cui  si  tratta  istituito  qui  il  suo  principale  stabi- 
limento,  ma  unicamente  una  rappresentanza,  come  risulta  dagli  stessi 
documenti,  la  stessa  per  le  chiare  e  tassative  disposizioni  dell'art. 
232  ultimo  alinea  del  codice  di  commercio,  non  è  tenuta  ad  unifor- 
marsi alle  prescrizioni  dell'art.  91  stesso  codice,  m:i  solamente  a 
quella  del  successivo  art.  92,  e  non  è  già  a  tutte  le  disposizioni  di 
quest'articolo,  ma  semplicemente  a  quelle  del  primo  capoverso  del- 
l'articolo stesso,  come  è  detto  espressamente  nello  stesso  art.  232 
ultimo  alinea  sovracitato;  per  cui  altro  obbligo  essa  non  ha  che  a 
depositare  il  mandato  conferito  alla  persona  che  qui  rappresenta  la 
società  medesima  :  e  né  il  notaio,  né  gli  amministratori  hanno  il  do- 
vere di  far  trascrivere  l'atto  costitutivo  della  società  nel  registro  delle 
società,  perché  quest'obbligo  è  imposto  nell'ultimo  capoverso  dell'art. 
92,  mentre  per  l'accennato  articolo  232,  nel  caso  concreto  gli  obbli- 
ghi della  società  sono  limitati  al  primo  capoverso  dello  stesso  art.  62. 

»  Cadono  con  ciò  tutte  le  argomentazioni  in  contrario  che  si 
vollero  dedurre  dal  disposto  dell'ultima  parte  dell'art-  92  più  volte 
menzionato,  e  dall'art.  9  del  decreto  27  dicembre  1882  (regolamento 
per  l'esecuzione  del  codice)  ». 

Questa  opinione  è  pure  quella  professata  dal  Fiore-Goria  e  dal 
Calamandrei  (48). 

Anzitutto  il  Fiore  Goria  osserva  come  vi  sia  una  confusione  fra 
il  disposto  degli  art.  230  e  232;  che  è  diflBcilissimo,  anzi  impossi- 
bile, poterii  conciliare  uno  coll'altro,  le  contraddizioni  che  si  svelano 

(47)  .4ftita/i,  1884,  III,  94. 

(48)  Calamandrei^  Le  società  e  le  assoeiationi  commerciali,  voi.  II, 
n.  785,  p.  297. 
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oelle  varie  disposizioni  del  nuovo  codice,  dice  esso,  che  pur  dovreb- 
bero corrispondere  fra  loro  correlative  per  completarsi  armonica- 
mente a  vicenda,  le  contraddizioni  son  tali  e  tante  che  sarà  opera  utile 
non  solo,  ma  dovere  certamente  necessario  quello  di  palesarle  e  di- 
mostrarle con  tutta  sincerità.  Ma  quelle  che  qui  si  scorgono  e  piii 
specialmente  tra  i  due  primi  paragrafi  dellart  230  colFassieme  del 
triplice  articolo  232,  sono  così  gravi  e  intollerabili  che  Tacquetarvisi 
ed  anzi  il  tentar  di  conciliarle  a  viva  forza  e  di  applicarle  a  rigore 
di  sofismi,  non  solo  è  cura  inutile  e  vana,  ma  peggio  triste  e  dan- 
nosa nelle  più  gravi  conseguenze  .... 

«  Ma  poiché  la  legge  è,  sebbene  dura  ed  ostile  fra  se  stessa, 
finché  non  venga  inevitabilmente  riformata,  officio  delFinterprete  quello 
è  non  già  di  aggravarne  i  dubbi  e  difetti  che  porta  in  sé  stessa,  ma 
bensì  di  risolverli  sempre  col  minimo  rigore;  siccome  già  insegna- 
vano i  giureconsulti  Gaio  e  Pomponio  €  quoties  duhia  interpreta- 
tio  Hbertatis  est^  secundum  lihertatem  respondendum;  et  omni^ 
bus  rebus  libertas  favorabiìior  est  ».  E  quivi  si  para  tanto  più 
facile  il  compito,  dacché  la  legge  tra  le  sue  stesse  contraddizioni 
parla  abbastanza  chiaro  nel  suo  precetto  del  ^  3,  art.  232,  come 
precisamente  ha  rilevato  il  P.  M.  presso  la  Corte  milanese,  sicché 
ogni  dubbio  suiranacronismo  delPart.  230  deve  cedere  a  fronte  di 
questa  precisa  e  limpida  parola  della  legge  .  .  . 

»  Alla  perfine  poi  il  sistema  disegnato  dalla  Corte  lombarda 
verrebbe  a  fare  ai  pugni  coi  prinripii  di  diritto  internazionale  pri- 
valo che  col  plauso  universale  si  vollero  inaugurare  nel  codice  ci- 
vile italiano,  e  cui  si  mostra  a  buon  diritto  ognora  cotanto  geloso 
il  nostro  legislatore.  A  fronte  di  questi  principii,  non  sono  le 
società  straniere  e  corpi  morali  legalmente  costituiti  alFestero  equi- 
parati ai  cittadini  in  Italia?  Orbene,  uno  straniero,  ancorché  com- 
merciante, il  quale  dall'estero  nomini  e  costituisca  un  procuratore 
speciale,  un  istitore  per  una  determinata  gestione  in  Italia  dovrà 
forse  denominare  e  pubblicare  tutti  gli  alti  e  contratti  d'origine  per 
la  cui  esecuzione  in  Italia  delega  il  suo  mandatario?  Certo  che  no, 
a  meno  che  debba  valersi  di  questi  atti  per  produrli  quivi  in  giu- 
dizio. Lo  stesso  trattamento  deve  farsi  alle  società  straniere  quando 
non  istabiliscono  in  Italia  una  sede  ed  uno  stabilimento  principale, 
ma  soltanto  una  loro  rappresentanza  »  (49). 

(49)  Fiore-Goria^  nella  Rassegna  di  diritto  commerciale,  ?ol.  Il,  fase.  I, 
p.  7  e  seg. 
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61.  —  A  nostro  avviso,  con  buona  pace  della  Corte  milanese, 
pare  che  Y  opinione  che  vuole  il  232  si  riferisca  tanto  alle  società 
estere  che  nnettono  in  Italia  una  sola  rappresentanza  che  a  quelle 
che  vi  pongono  la  sede  e  V  oggetio  principale  della  loro  inipresa , 
sia  da  preferirsi. 

A  parte  tutte  le  giustissime  ragioni  addotte  in  proposito  di 
questa  tesi  dal  Fiore-Goria  e  principalmente  dal  Pubblico  Ministero 
presso  la  Corte  di  Milano,  ci  pare  che  ciò  debba  senz'alti*o  dedursl 
dal  raffronto  dei  due  articoli  230  e  232. 

Infatti  il  230  statuisce  non  solo  gli  obblighi  riguardanti  la  pub- 
blicazione, trascrizione  e  affissione  degli  atti  costitutivi  delle  società 
legalmente  fondate  aiP  estero  e  che  vogliono  porre  in  Italia  solo  una 
rappresentanza,  ma  ancora  gli  obblighi  inerenti  a  quelle  società  che 
intendono  invece  porvi  la  sede  e  T  oggetto  principale  della  loro  im- 
presa, assimilandole  alle  nazionali  anche  per  ciò  che  riguarda  la 
forma  e  la  validità  dell'alto  costitutivo  sebbene  stipulato  all'estero. 
Quindi  neir  art.  230  è  esaurito  per  intero  il  tema  delle  formalità 
da  compiersi  dalle  società  estere  per  operare  sia  con  rappresentanza 
che  con  sede  centrale  in  Italia. 

L' art.  232,  per  converso,  informa  della  procedura  delle  forma- 
lità richieste  dal  230,  e  contempla  per  ciò  tanto  il  caso  della  sola 
rappresentanza  che  della  sede  principale. 

E  ciò  emerge  evidentissimo  da  due  osservazioni:  T)  l'art.  232 
non  dice  punto  —  come  avrebbe  fatto  certo  il  legislatore  se  così 
avesse  pensato  —  di  riferirsi  alle  sole  società  che  vogliano  porre  in 
Italia  la  sede  e  T  oggetto  principale  dei  loro  affari; 

2*)  l'ultimo  capoverso  del  232  espressamente  dice  che  si  applica 
il  primo  alinea  dell*  art.  92  allorquando  si  tratta  di  sedi  secondarie 
0  rappresentanze  che  vogliansi  istituire  in  Italia. 

Inoltre  l'art.  232  parla  delle  norme  che  debbono  seguire  sia  le 
società  in  nome  collettivo  che  in  accomandita  semplice  o  per  azioni 
e  le  anonime  costituite  all'estero.  È  chiaro  che  vuol  contemplare 
quelle  che  istituiscono  costi  una  rappresentanza,  perchè  per  quelle 
che  quivi  costituiscono  la  sede  principale  e  l'oggetto  della  loro  im- 
presa ha  già  detto  tutto  nell'  art.  230  col  dire  che  sono  considerate 
nazionali:  non  può  quindi  nascere  dubbio  veruno  sulle  formalità 
da  eseguirsi  per  quest'ultime. 

Il  codice  di  commercio  ali*  art  232  —  sebbene  viziosamente  si 
riferisca  anche  a  queste  —  mira  in  ispecie  a  statuire  le  norme  per 
le  rappresentanze  e  le  sotto-rappresentanze.  E  ciò  fu  in  parte  intuito 
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dalla  stessa  Corte  di  Milano  perchè,  non  volendo  essa  anamettere  che 
il  232  si  riferisca  anche  alle  società  che  pongono  in  Italia  la  sola 
rappresentanza,  non  si  trovò  più  a  poter  dire  quale  era  l'autorità 
giudiziaria  presso  cui  dovevansi  effettuare  le  fornaalilà  prescritte  dal 
230,  e  rim^iò  a  ciò  applicando  per  analogia  V  art.  91  del  codice  di 
commercio.  —  Ora.  è  egli  possibile  che  il  legislatore,  in  argomento 
di  tanta  importanza  trascurì  di  indicare  quale  è  Y  autorità  giudiziaria 
presso  cui  deve  farsi  il  deposito,  la  trascrizione,  la  pubblicazione  e 
r  affissione  degli  alti  costitutivi  della  società!  —  Certo  che  no.  Segno 
quindi  che  il  legislatore  si  riferiva  al  232  che  fornisce  queste  in- 
dicazioni. 

A  modesto  nostro  avviso  crediamo  che  debba  cosi  interpretarsi 
la  legge,  tuttavia  non  possiamo  non  riconoscere  come  dica  giusto  il 
Fiore-Goria  allorquando  deplora  la  forma  dei  due  articoli  in  discorso, 
dalla  quale  possono  nascere  de' dubbi  che  sarebbersi  potuti  facil- 
mente evitare  adottando  una  dizione  più  ordinata  e  sistematica. 

Capo  III. 

Sommario.  —  62.  Restrizioni  air  esercizio  di  certi  diritti  della  persona 
straniera.  —  63.  A)  Resirizioni  all'esercizio  di  diritti  conferiti  dalla  legge 
italiana  -  1°  provenienti  dalla  legge  nazionale  dello  straniero.  —  64.  2^  pro- 
tenienli  da  espresse  disposizioni  della  legge  italiana  -  Lo  straniero  non  residente 
non  può  essere  testimone  nei  testamenti  pubblici  o  segreti,  né  negli  atti  pub- 
blici -  Non  può  essere  pubblico  mediatore.  —  65.  Non  può  partecipare  alla 
proprietà  di  nave  nazionale  che  fino  alla  concorrenza  di  un  terzo.  —  66.  Caso 
in  cui  società  commerciali  sono  proprietarie  di  navi.  —  67.  Trapasso  della 
proprietà  delle  navi  nazionali  appartenenti  a  sudditi  esteri.  —  68.  Restrizioni 
nella  composizione  dell'equipaggio  delle  navi.  •—  69.  B)  Restrizioni  all'eser- 
cizio di  diritti  conferiti  dalla  legge  nazionale  dello  straniero  -  Leggi  proi- 
bitive e  riguardanti  V  ordine  pubblico  e  il  buon  costume.  —  70.  Se  abbia 
il  legislatore  voluto  distinguere  fra  le  une  e  le  altre.  —  71.  Leggi  di  diritto 
pubblico  e  leggi  riguardanti  1*  ordine  pubblico.  —  7^.  Le  leggi  di  diritto  pub- 
blico si  applicano  tanto  agli  stranieri  che  ai  nazionali.  —  73.  Restrizioni  por- 
tate dalle  leggi  d' ordine  pubblico  -  Distinzione  del  Brocher  -  Leggi  d*  ordine 
pubblico  interno  e  internazionale.  —  74.  Altre  teoriche.  —  75.  Critica  e  con- 
clusione. 

62.  —  Abbiamo  detto  nei  capi  precedenti  che  la  persona  stra- 
niera, sia  essa  fisica  o  giuridica ,  è  ammessa  al  pari  delP  italiana  al 
godimento  dei  diritti  civili. 
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Giusta  Tart.  6  delle  disposizioni  preliminari  del  codice  civile  i 
rapporti  giuridici  concernenti  lo  stato,  la  capacità  personale  ed  i 
rapporti  di  faniiglia  sono  regolati  dalla  legge  nazionale  dello  stra- 
niero, e  confornae  Fart.  9  delle  stesse  disposizioni,  se  ambo  i  con- 
traenti esteri  sono  della  me<lesima  nazione,  si  possono  anche  regolare 
in  Italia  secondo  la  loro  legge  nazionale  i  rapporti  giuridici  nascenti 
dalla  obbligazione  contratta  tra  di  loro. 

Da  tali  premesse  ne  segue  che  gli  stranieri  godranno  in  Italia 
per  ciò  che  concerne  lo  stato,  la  capacità,  i  rapporti  di  famiglia  e 
—  nel  (Sso  suddetto  —  le  obbligazioni,  dei  diritti  concessi  dalla  loro 
legge  nazionale,  e  per  ciò  che  riguarda  gli  altri  negozi  giuridici  go- 
dranno dei  diritti  concessi  dalla  legge  italiana. 

Si  è  visto  come  intercorra  una  differenza  fra  godimetito  ed 
esercizio  dei  diritti,  e  come  la  persona  straniera  abbia  il  pieno  go- 
dimento dei  diritti  civili  concessi  dalla  legge  italiana,  T esercizio  di 
alcuni  dei  quali  —  però  —  può  soffrire  di  limitazione. 

Occorre  vedere  ora  quali  sono  queste  limitazioni  che  soffre 
r esercizio  dei  diritti  (siano  essi  concessi  dalla  legge  italiana  o  dalla 
straniera)  e  per  quali  ragioni  esse  sussistono. 

Le  restrizioni  che  impediscono  in  certi  casi  Y  esercizio  dei  di- 
ritti civili  possono  —  dipendentemente  dalla  osservazione  che  pre- 
cede —  essere  divise  nelle  due  grandi  categorie  seguenti: 

A)  restrizioni  impedenti  T  esercizio  di  diritti  conferiti  allo  stra- 
niero dalle  leggi  italiane; 

B)  restrizioni  impedenti  l'esercizio  di  diritti  conferiti  allo  stra- 
niero dalla  sua  legge  nazionale,  per  ciò  che  ha  riguardo  alle  dispo- 
sizioni di  questa  vigenti  in  Italia. 

§  1.  A) 

63.  —  Le  cause  delle  restrizioni  riguardanti  l'esercizio  dei  di- 
ritti conferiti  dalla  legge  italiana  possono  essere: 

1^)  la  legge  nazionale  dello  straniero  laddove  essa  ha  impero  in 
Italia,  oppure  :  2^)  espresse  disposizioni  della  legge  italiana. 

Procediamo  ora  all'esame  tanto  delle  une  che  delle  altre. 

1.^  Restrizioni  derivanti  dalla  legge  nazionale  dello  stra- 
niero. 

a)  Se  il  nostro  legislatore,  in  omaggio  ai  principi!  fondamen- 
tali del  giure  internazionale  privato,  ha  ammesso  che  lo  statuto  per- 
sonale accompagna  lo  straniero  in  Italia,  che  cioè  è  la  sua  legge 
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Dazìooale  che  ha  impero  per  ciò  che  riguarda  lo  stato,  la  capacità 
ed  i  rapporti  di  famigh'a  (1),  ne  viene  logica  conseguenza  che  se  i 
diritti  nascenti  da  questi  rapporti  sono  regolati  dalla  sua  legge  na- 
zionale, noi  sono  più  dalla  Italiana.  Lo  straniero  non  potrà  quindi 
invocare  in  Italia  un  diritto  concernente  tali  rapporti  il  quale  sia 
concesso  dalla  legge  italiana,  ma  che  non  lo  sia  dalla  sua. 

Cosi,  per  esempio,  un  suddito  austriaco  in  Italia,  sebbene  abbia 
trascorsa  Tetà  di  21  anni,  non  potrà  validamente  obbligarsi,  poiché 
il  Codice  del  suo  paese  (§  21)  prescrive  che  si  è  maggiorenni  al- 
lorquando si  hanno  compiuti  i  24  anni,  ed  indamo  egli  invocherebbe 
Fari.  323  del  (Codice  civ.  italiano,  il  quale  stabilisce  a  21  il  limite 
d*età  per  essere  maggiori.  Allo  stesso  modo  colui  il  quale  apparte- 
nesse ad  una  nazione  la  quale  non  ammettesse  il  possesso  di  stato 
come  prova  de!la  figliazione  legittima  invano  invocherebbe  il  disposto 
dell'art.  171  del  Ckxlice  civile. 

E  cosi,  per  tutto  ciò  che  si  riferisce  allo  stato,  capacità  e  rap- 
porti di  famiglia,  la  legge  nostra  non  può  allo  straniero  conferire 
maggiori  diritti,  né  togliere,  di  quelli  che  egli  possieda  in  virtù  di 
quella  del  suo  paese. 

6)  Eguale  limitazione  può  avere  lo  straniero  riguardo  allo  eser- 
cizio di  diritti  successorii  che  fossero  concessi  dal  Codice  nostro, 
poiché  é  statuito  nelPart.  8  disp.  prel.  che  sebbene  la  successione 
di  uno  straniero  —  sia  legittima  o  testamentaria  —  si  apra  in  Ita- 
Ha,  la  misura  dei  diritti  successorii  e  delF  intrinseca  validità  delle 

(1)  Vedi  WheaBton^  Eiements  de  droi  internationaL  liyaaussi  cerlains 
cas  où  leslois  de  TCtal  cìviles  et  criminellcs  operont  aiide  là  de  la  jurisdiction 
icrriloriale.  Tels  soni:  1.'  Les  lois  concernants  Pelai  pi  la  cap«icilé  des  person- 
nes.  En  general  les  lois  de  l'Elal  concernanl  la  condilion  civile  ei  la  capaciié 
personelle  des  ciloyens  leur  soni  applicables  mème  quand  ils  résìdent  en  pays 
élranger.  Telles  soni  les  qualiiés  personelles  qui  commencenis  dès  la  naissance 
méme,  ielle  que  la  qualilé  de  citoyen,  legitimité;  à  une  epoque  determinée  aprés 
la  naissance  ielle  que  la  minorile  el  la  mnjorité;ou  à  une  epoque  indeterminée 
aprés  la  naissance.  Le  lois  de  TElal  concernanl  loules  les  qualiiés  persoiinelles  uni- 
Yerselles  de  ses  ciloyens  les  suivent  parloul  el  s'allachent  à  eux,  n'  imporle  dans 
le  quel  pays  ils  résidenl  ».  Chap.  il,  §.  6,  p.  Ili.  —  Bello^  Princtpiot  de 
Derecho  InternationaL  Voi.  I,  cap.  IV,  §  V,  p.  U2.  —  Laurent^  Droit  Citi/ 
International.  — Yen  Bar  eie,  nonché  lutli  i  iralialisli  iialiani  Mancini  » 
EspenoBy  Fiere^  LomonacOy  Carle^  i  quali  luiti  sono  concordi  nell'am- 
mellere  1*  eslralerrilorialilè  dei  diritti  riguardanti  lo  Stato,  la  capacità  e  i  rapporti 
di  famiglia. 
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disposizioni  è  regolata  dalla  legge  della  persona  della  cui  eredità  si 
tratta,  di  qualunque   natura  siano  i  beni  ed  in  qualunque  paese  si 
trovino. 

Accadrà  quindi  —  per  dare  anche  qui  un  esempio  —  che  se 
una  legge  non  amnaettesse  il  diritto  di  rappresentazione,  invano  lo 
erede  di  un  suddito  della  nazione  avente  tal  legge,  deceduto  in  Ita- 
lia, invocherà  la  legge  italiana  per  deternìinare  la  misura  de*  dritti 
successori.  L'esercizio  dei  diritti  relativi  alle  successioni  verrà  in 
questo  caso  ostacolato  dalla  legge  nazionale  del  de  cuius,  la  quale 
è  quella  che,  a  norma  dei  principii  generali  di  diritto  internazionale 
privato  codificati  nelle  disposizioni  preliminari  del  nostro  Codice  ci- 
vile, regola  tale  rapporto. 

e)  Cosi  se  ambo  i  contraenti  una  obbligazione  sono  stranieri 
appartenenti  al  medesimo  Stato,  ciò  che  riguarda  il  negozio  giurì- 
dico posto  in  essere  a  causa  di  essa,  e  i  derivanti  rapporti  fra  di 
loro,  sarà  regolato  dalla  legge  nazionale  delle  parti  (art  9  disp. 
prel.).  Compete  alle  parti,  è  vero  il  rinunciare  a  tale  facoltà  e  se- 
guire la  legge  italiana,  ciò  però  dovrà  farsi  in  tal  caso  in  tutto  e 
per  tutto;  diversamente  non  potranno  accampare  diritti  a  loro  con- 
cessi dalla  legge  italiana  né  esimersi  dagli  obblighi  che,  pur  non 
essendo  imposti  dalla  nostra,   fos.sero  portati  dalla  loro  legislazione. 

Di  vero  non  sarebbe  concepibile  che  potessero  i  contraenti  stra- 
nieri spigolare  dalla  loro  e  dalla  nostra  legge  le  disposizioni  a  loro 
più  favorevoli.  È  fatto  ad  essi  facoltà  di  scegliere  o  P  una  o  Y  altra 
legislazione  e  non  piii;  ma  una  volta  eseguita  la  scelta  si  ha  ob- 
bligo di  ottemperare  a  tutto  ciò  che  la  norma  scelta  impone.  Inci- 
vile sarebbe  una  diversa  interpretazione  come  quella  che  porrebbe 
la  persona  straniera  in  una  speciale  posizione  privilegiata  che  è  as- 
surda. 

64.  —  2.°  Restrizioni  derivanti  da  espresse  disposizioni 
della  legge  italiana. 

Queste  restrizioni  sono  molteplici  e  tutte  derivanti  da  speciali 
ragioni  per  le  quali  il  patrio  legislatore  non  credette  poter  concedere 
allo  straniero  T  esercizio  di  determinati  diritti  in  taluni  casi  speciali 
e  tassativamente  enunciati. 

Siccome  trattasi  di  disposizioni  di  carattere  perfettamente  re- 
strittivo, è  ovvio  avvertire  che  tali  limitazioni  si  applicheranno  esclu- 
sivamente ai  casi  contemplati  dalla  legge,  e  non  si  potranno  in  modo 
alcuno  estendet*e  per  analogia. 
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a)  Id  virtù  deirail  788  del  Codice  civile  i  testimooi  dei  te- 
stamenti debbono  essere  cittadini  del  regno  o  stranieri  residenti 
nello  stesso,  a  pena  di  nullità.  Con  ciò  resta  escluso  che  possa  fare 
validamente  da  testimone  un  straniero  non  residente. 

La  ragione  di  questa  disposizione  vuoisi  trovare  in  ciò  che  al 
legislatore  non  sembrò  attestazione  sufficientemente  meritevole  di 
pubblica  fiducia  quella  che  potesse  essere  fatta  da  una  persona,  non 
solo  straniera,  ma  completamente  estranea  alle  nostre  istituzioni  giu- 
ridiche. 

Non  puossi  ugualmente  ripudiare  la  testimonianza  prestata  da 
uno  straniero  residente  perchè  si  presume  che  sia  prestata  da  per- 
sona che,  sebbene  straniera,  avendo  avuto  agio  colla  residenza  di 
conoscere  anche  superficialmente  la  nostra  legislazione,  sa  con  suf- 
ficiente esaltezza  l'importanza  giuridica  dalPatto  che  compie,  asse- 
verando colla  sua  testimonianza  «Ji  un  fatto  di  tale  importanza  quale 
un  testamento  pubblico. 

Inoltre,  tanto  il  cittadino  che  lo  straniero  residente  presentano 
in  faccia  alla  legge  una  garanzia  di  agire  seriamente  ed  onesta- 
mente neir  addivenire  a  tale  atto,  che  non  potrebbe  essere  offerta 
dallo  straniero  non  residente,  in  quantochè  i  primi  sono  facilmente 
soletti  ad  una  sanzione  penale  se  si  prestassero  ad  una  soperchieria, 
mentre  che  lo  straniero  non  residente  sfuggirebbe  ad  essa  di  certo. 

Da  ultimo  lo  straniero  non  residente  non  potrebbe,  o  difficil- 
mente potrebbe,  ove  se  ne  presentasse  il  caso,  essere  chiamato  a 
deporre  in  giudizio,  mentre  che  non  occorre  dire  come  ciò  sia  fa- 
cile trattandosi  di  cittadino  o  straniero  residente,  i  quali  —  avendo 
una  fissa  dimora  —  sono  facilmente  reperibili,  e  in  ogni  caso  sog- 
getti alle  sensazioni  penali  contro  i  testi  che  non  si  curano  di  com- 
parire. 

Questa  disposizione,  che  il  Codice  statuisce  unicamente  pei  te- 
stamenti (pubblici  0  segreti)  fu  estesa  anche  a  tutti  gli  atti  pubblici, 
senza  distinzione,  coir  articolo  42  della  legge  notarile  del  6  aprile 
1879  (2). 

b)  Una  seconda  limitazione  air  esercizio  di  un  diritto  compe- 
tente allo  straniero  si  riscontra  nella  disposizione  menzionata  air  ar- 
ticolo 230  del  Codice  commerciale,  per  la  quale  la  Società  commer- 

(2)  Ari.  42  e  1  lesiimoni  devono  essere  maggiori  di  anni  21 1  cilladini  del 
Regno  0  stranieri  in  etto  residenti;  essere  in  pieno  esercisio  dei  diritti  civili  e 
non  essere  interessati  nelPatto  >. 
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ciale costituita  air  estero,  ma  avente  in  Italia  la  sede  e  T  oggetto 
principale  della  propri-i  intrapresa  è  tenuta  a  seguire  tutte  le  dispo- 
sizioni del  Ctodice  italiano  anche  per  la  forma  e  la  validilà  dell'atto 
costitutivo.  Come  si  disse  nel  capo  precedente,  non  si  può  far  a 
meno  di  riconoscere  che  è  violala  in  questo  caso  la  regola  generale 
locus  regit  adum^  ma  si  deve  aver  presente  che  gravi  ragioni,  delle- 
quali  non  potevasi  non  tener  conto,  e  di  cui  si  è  trattato  già  in 
altra  sede,  indussero  il  legislatore  italiano  ad  adottare  un  provvedi- 
mento che  fu  riconosciuto  giusto  dalla  maggioranza  degli  scrit- 
tori (3)  e  che  fu  anche  ammesso  in  altre  legislazioni  (4). 

e)  Un'altra  limitazione  all'esercizio  di  un  diritto  incontestabil- 
mente concesso  dalla  legge  nostra  (quello  del  libero  esercizio  del  com- 
mercio e  di  tutti  gli  alti  commerciali)  è  quella  disposizione  per 
cui  non  possono  essere  Pubblici  mediatori^  inscritti  sul  ruolo 
formato  e  conservato  dalle  Camere  di  commercio  coloro  che  non 
sono  nazionali.  Il  regolamento  esecutivo  del  Codice  di  commercio 
prescrive  all'art.  2B  che  la  prima  condizione  per  essere  inscritti 
nell'albo  dei  pubblici  mediatori  è  di  essere  di  età  maggiore  e  di 
godere  i  diritti  civili  e  politici.  Con  ciò  lo  straniero  è  manifesta- 
mente escluso  dalla  facoltà  dell'esercitare  la  mediazione  privilegiata, 
egli  non  gode  dei  diritti  politici,  il  cui  godimento  è  richiesto  dal  re- 
golamento esecutivo  del  Codice  di  Commercio. 

Noi  non  siamo  per  approvare  —  in  generale  —  il  sistema  dei 
privilegi  che  riteniamo  economicamente  nocivo  al  regolare  sviluppo 
del  commercio,  anziché  favorevole  ad  esso.  Quindi  non  possiamo  non 
aderire  alle  critiche  che  il  Prof.  Vivante  fa  al  sistema  della  media- 
zione privilegiata  (5). 

Ma  questo  importantissimo  argomento,  non  entrando  che  indi- 
rettamente a  far  parte  del  nostro  assunto,  per  ciò  che  ha  riguardo 
alla  esclusione  dello  straniero,  ci  limiteremo  ad  osservare  che  questa 
disposizione  si  spiega  unicamente  con  ciò  che  il  legislatore  volle  con- 
siderare le  funzioni  del  mediatore  (di  fronte  alla  legge  il  mediatore 
privilegiato  è  l'unico  esistente)  come  aventi  il  carattere  della  pub- 

(3)  Esperson,  op.  cil.,  voi.  I,  cap.  I,  n.  185,  p.  282.  —  Vldari,  op.  cil. 
voi.  II,  cap.  Ili,  n.  694.  —  Calamandrei^  op.  cit.  voi.  Il,  n.  780  p.  380.  — 
Franchi^  op.  cit.  voi.  I,  cap.  1,  d.  71  fino,  pag.  133.  ~  SopInOt  op.  clL 
libro  11,  cap.  I,  n.  133,  p.  123.  —  Finallf  memoria  ciiata  ecc. 

(4)  Vedi  nota  45  del  cap.  11. 

(5)  Tivante  Diritto  commerciale,  voi.  I,  lib.  II,  §  30,  n.  262,  p.  290. 
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blica  flducia,  e  volle  quindi  —  come  pel  noterò  —  che  chi  esercita 
tale  professione  sia  un  nazionale,  come  quello  che  offre  più  garanzie 
dello  straniero. 

Tuttavia  noi  crediamo  che  non  sarebbe  per  addivenirne  danno 
eccessivo  se  anche  agli  stranieri  fosse  concesso  di  esercitare  la  me- 
diazione privilegiata,  perchè  sarebbero  sempre  sottoposti,  come  lo 
sono  i  nazionali,  alla  tutela  della  legge  e  quindi  sempre  rigorosa- 
mente astretti  alla  osservanza  dei  doveri  da  questa  imposti. 

Il  miglior  rimedio  sarebbe  però  quello  di  sopprimere  questa 
classe  di  mediatori  privilegiati,  posto  che  da  chiunque  si  può  eser- 
citare, e  si  esercita  in  fatto  presso  tutte  le  borse  la  mediazione,  e 
senza  che  la  legge  venga  a  colpire  dei  suoi  rigori  l'operazione  della 
mediazione  esercitata  da  mediatori  non  privilegiati. 

65.  —  d)  Un'altra  limitazione  —  questa  all'esercizio  del  di- 
ritto di  proprietà  —  si  trova  negli  art.  40  e  seguenti  del  Codice 
per  la  marina  mercantile  del  24  ottobre  1877. 

Secondo  questo  articolo  perchè  una  nave  possa  ottenere  Tatto 
di  nazionalità  italiana,  essa  deve  appartenere  o  ad  uno  o  a  più  na- 
zionali 0  ad  uno  o  più  stranieri,  *  quali  abbiano  domicilio  o  re- 
sidenza nel  Regno  da  cinque  anni  almeno.  Gli  stranieri  non  do- 
miciliati 0  residenti  da  cinque  anni  nello  Stato  non  possono  parteci- 
pare alla  proprietà  di  navi  nazionali  che  fìno  alla  concorrenza  di  un 
terzo. 

Come  si  vede  questa  è  una  vera  e  propria  limitazione  che  soffre 
l'esercìzio  del  diritto  di  proprietà  dello  straniero  non  residente  (al- 
meno da  cinque  anni). 

Noi  abbiamo  visto  (6)  che  la  legge  italiana  non  fa  ostacolo 
al  godimento  dei  diritti  civili  relativamente  agli  stranieri  non  resi- 
denti, tuttavia  in  questo  caso  speciale  l'esercizio  di  tale  diritto  è 
impossibilitato.  Gioverà  vedere  per  quali  motivi. 

La  ragione  di  questa  disposizione  è  —  secondo  noi  ~  la  pro- 
tezione economica  della  marina  mercantile  nazionale. 

Noi  sappiamo  come  da  più  decenni  a  questa  parte  la  condi- 
zione della  marina  mercantile  andò  sempre  deperendo  per  cause  che 
sarebbe  troppo  lungo  e  fuori  di  luogo  qui  indagare.  È  naturale 
quindi  che  6n  dal  1877  il  legislatore  italiano  sia  stato  spinto  a  pro- 
teggere l'iniziativa  nostrana  collo  impedire  che  armatori  esteri  — 
privi  di  domicilio  in  Iialia  —  potessero  possedere  delle  navi  italiane, 

(6)  Cap.  1.»  n.  36. 
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perchè  ciò  avrebbe  portato  alla  conseguenza  che  l'armatore  fore- 
stiero, pur  ricevendo  la  protezione  della  legge  italiana  sulla  sua  nave 
(nazionale),  avrebbe  portato  fuor  d'Italia  tutta  l'utilità  economica 
che  sarebbe  derivata  da  essa.  Inoltre  essendo  esso  io  più  favorevoli 
condizioni  avrebbe  potuto  far  tale  ma  sfavorevole  concori'enza  all'i- 
niziativa nazionale  che  questa  —  lungi  dal  risorgere  —  sarebbe 
stato  irremissibilmente  sopraffatta  e  perduta. 

Tali  obbiezioni  non  si  possono  invece  fare  con  egual  fondamento 
al  disposto  con  cui  si  conferisce  la  nazionalità  italiana  ad  un  basti- 
mento appattenente  ad  uno  straniero  il  quale  sia  domiciliato  nel 
Regno,  perchè  in  tal  caso  è  in  Italia  che  si  effettua  il  movimento 
economico  del  capitale  e  del  lavoro  derivante  dall'  impresa  marittima, 
sinché,  in  compenso  della  protezione  che  esso  accorda  alla  nave  di 
proprietario  straniero,  col  permetterne  la  nazionalità  italiana,  il  paese 
iragge  il  vantaggio  che  la  nave  qui  apporta  a'  suoi  proprietari  od 
armatori. 

66.  —  Non  di  rado  avviene  che  i  proprietari  di  navi  sieno  So- 
cietà commerciali,  an/J  al  di  d'oggi  in  cui  per  l'attuazione  di  grandi 
imprese  commerciali  occorrono  larghi  capitali  è  più  che  mai  fre- 
quente il  caso  che  i  bastimenti  mercantili  in  grande  quantità  appar- 
tengano a  potenti  Società  di  navigazione. 

In  tale  caso  possonvi  essere  Società  stabilite  all'estero  e  for- 
mate da  capitalisti  italiani.  Società  formate  in  Italia  con  capitale 
straniei*o  e  finalmente  società  in  cui  esistono  in  parte  capitali  nazio- 
nali e  in  parte  esteri.  Da  ultimo  si  può  anche  trattare  di  succursali 
di  compagnie  aventi  sede  all'estero,  impiantate  in  Italia. 

Occorreva  in  ordine  a  questi  casi  poter  determinare  quando  il 
proprietario  (Società)  dovevasi  considerare  straniero  e  quando  dove- 
vasi considerare  nazionale. 

La  legge  italiana  sulla  Marina  Mercantile  del  1865  conservava  al 
riguardo  il  silenzio,  dando  cosi  luogo  ad  incertezza  di  criteri  e  di 
giudicati.  A  tale  stato  di  cose  pose  rimedio  la  legge  del  1877,  per 
gli  effetti  della  quale  si  considerano  come  nazionali  le  Società  in 
nome  collettivo  e  in  accomandita  aventi  sede  all'estero  (se  hanno 
sede  in  Italia  sono  considerate  come  nazionali  in  virtù  dell'  art.  230 
del  Codice  di  Commercio)  se  alcuno  dei  soci  solidali  che  dà  nome 
alla  Ditta  è  cittadino  d^llo  Stato.  Per  le  Società  anonime  si  segui  in 
tutto  e  per  tutto  il  criterio  assunto  poi  dall'attuale  Codice  di  com- 
mercio; si  considerarono  cioè,  nazionali  solo  quelle  società  che  hanno 
la  loro  sede  principale  nello  Stato,  in  più  si  prescrisse,  che   nello 
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Stato  avvengano  le  assemblee  generali.  Le  succursali  di  società  estere 
autorizzate  dal  Governo  ad  adoperare  nello  slato  (ora  non  occorre 
più  tale  autorizzazione  dopo  l'impero  del  Codice  del  1882)  purché 
abbiano  effittivamente  nel  Regno  un  rappresentante  munito  di  man- 
dato generale,  sono  assimilate  agli  stranieri  domiciliati  e  residenti. 

Di  leggieri  si  vede  come  cx)n  queste  disposizioni  il  legislatore 
grandemente  diminuì  quella  che  sembrava  (e  non  del  tutto  a  torto) 
essere  una  grave  diminuzione  del  diritro  del  forestiero  di  avere  pro- 
prietà in  Italia;  infatti  non  si  applicano  le  disposizioni  restrittive  del- 
l'art. 40,  in  tutto  il  loro  vigore  che  alle  società  in  nome  collettivo 
0  in  accomandita,  composte  esclusivamente  di  capitale  straniero  e 
con  soci  italiani  i  quali  non  dieno  nome  alla  ditta,  e  per  le  società 
anonime  si  farà  solo  luogo  al  disposto  dell'art.  40  se  la  sede  è  al- 
l'estero e  se  pure  all'estero  avvengano  le  assemblee. 

Si  obbietterà  forse  che  queste  sanzioni  della  legge  anziché  far 
accrescere  diminuiranno  lo  svolgimento  della  marina  nostra,  come 
tutte  le  misure  protettive  in  genere  non  riescono  a  far  prosperare  i 
commerci  che  vorrebbero  tutelare.  Non  crediamo  poter  convenire  in 
questa  opinione  perchè  non  stimiamo  sarebbe  per  essere  vanti^ioso 
al  commercio  ed  alla  marina  italiana  che  tutti  i  trasporti  per  mare 
da  e  per  la  |)enisola  fossero  fatti  con  navi  non  aventi  d'italiano  che 
una  platonica  iscrizione  sopra  il  registro  degli  uffici  portuari,  mentre 
che  la  sede  del  capitale  che  eserciterebbe  un  tale  commercio  sarebbe 
all'estero,  perchè  dalFesercizio  di  siffatta  industria  non  verrebbe  alla 
marina  italiana  nessun  vantaggio.  Non  vantaggio  diretto  che  il  pro- 
vento netto  dei  noli  andrebbe  all'estero,  non  vantaggio  indiretto  che 
sia  il  personale  (in  ispecie  il  dirigente),  sia  il  materiale  dipendendo 
dalla  scelta  di  una  società  assolutamente  estranea  all'IUdia.  sarebbe 
esclusivamente  estero,  non  arrecando  con  ciò  alcun  vantaggio  né  al- 
l'industria nazionale,  né  alla  nostra  gente  di  mare  (7). 

67.  —  Negli  articoli  successivi  la  prefata  legge  si  occupa  poi 
delle  formalità  di  procedura  che  debbonsi  osservare  allorché  per 
causa  di  morte,  matrimonio,  cambiamento  di  nazionalità  del  pro- 
prietario, aggiudicazione  o  legittimo  abbandono  una  nave  sia  passata 
per  intero  a  persona  straniera  non  avente  i  requisiti  per  possedere 
una  nave  italiana,  prescrivendo  che  si  dismetta  la  bandiera  italiana 
e  si  cancelli  la  nave  dalla  matricola  presso  gli  uffici  di  porto. 


(7)  Ved.  art.  41  e  48  cod.  m.  mere. 
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Se  si  verificassero  a  ero  opposizioni  di  interessati  o  se  sulla  nave 
siano  inscritti  contratti  di  pegno  o  di  cambio  marittimo  si  dà  luogo 
alla  vendita  giudiziale  della  nave,  conformemente  all'art.  91. 

Si  può  osservare  che  nello  indicare  i  modi  per  cui  la  nave  ita- 
liana poteva  cadere  in  proprietà  di  uno  straniero  non  abile  a  posse- 
derla per  intero  non  si  è  fatta  m^^nzione  della  vendita.  Ciò  si  è 
perchè  lo  stesso  art.  48  nel  §  2  inibisce  di  vendere  ad  uno  straniero, 
inabile  a  possederla  per  intero,  la  nave  nazionale  senza  che  prima 
siasi  fatto  luogo  alla  dismissione  di  bandiera,  cioè  senza  che  siasi,  ci 
si  permetta  la  barbara  parola,  snazionalizzata. 

68.  —  e)  Altra  linnitazione  ali*  esercizio  di  un  diritto  civile,  ri- 
guardante questa  il  diritto  di  locazione  della  propria  operosità  per- 
sonale, trovasi  pure  nella  legge  per  la  Marina  mercantile.  Per  T  arti- 
colo 71  è  prescritto  che  nello  armare  una  nave,  componendone  l'e- 
quipaggio debbasi  sempre  avere  il  capitano  (o  padrone)  nazionale  e 
nazionali  i  due  terzi  dell'equipaggio. 

Onesta  disposizione  si  potrebbe  in  parte  spiegare  col  voler  fa- 
cilitare ai  capitani  e  marinai  italiani  il  trovare  un  impiego  rimune- 
ratore dei  loro  studi  e  delle  loro  fatiche,  ma,  a  nostro  avviso,  è  cau- 
sata anche  da  una  diffidenza  politica,  non  volendosi  in  casi  di  osti- 
lità con  un  altro  Stato,  che  il  capitano  di  una  nave  italiana,  possa 
appartenere  allo  slato  belligerante  e  adibirla  a  prestare  diretto  od 
indiretto  aiuto  al  nemico,  o  che  una  soverchia  maggioranza  di  ma- 
rinai esteri  possa,  in  identiche  circostanze  essere  serio  pericolo  per 
la  nave  e  gli  interessi  italiani. 

Forse  questi  timoiù  del  legislatore  sono  infondati,  e  d'altra  parte, 
crediamo,  difficilmente  si  potrebbe  dare  il  caso  che  un  capitano  fo- 
restiero contro  il  volere  dell'equipaggio  nazionale,  usasse  della  nave 
contro  la  patria  di  essa,  come  pure  ci  pare  difficile  che  possa  ra- 
dunarsi su  di  una  nave  un  equipaggio  composto  quasi  per  intiero  di 
individui  stranieri,  appartenenti  tutti  alla  nazione  belligerante.  Co- 
munque sia,  questa  disposizione  avrebbe  potuto  più  specialmente  ap- 
plicarsi solamente  in  tempo  di  guerra  e  non  in  pace. 

Ad  ogni  modo  tale  è,  e  come  tale  essa  reca  un  impedimento  allo 
esercizio  del  diritto  di  locare  la  propria  opera  e  di  gerire  un  ne- 
gozio, indubbiamente  cogli  altri  largito  allo  straniero,  e  di  tale  im- 
j)edimenlo  devesi  tener  conto. 
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§2.  JS), 

69.  —  Vedute  cosi  le  restrizioni  apposte  all'esercizio  dei  diritti 
civili  concessi  dalla  legge  italiana,  vediamo  le  restrizioni  del  2.'' 
gruppo,  cioè  le  restrizioni  che  impediscono  T  esercizio  di  diritti  con- 
feriti allo  straniero  dalla  sua  legge  nazionale  in  quanto  questa  ha 
vigore  in  Italia. 

In  forza  degli  articoli  6,  8  e  9  delle  disposizioni  preliminari 
del  Codice  civile  lo  slato,  la  capacità  personale  ed  i  rapporti  di  fa- 
miglia sono  regolati  dalla  legge  dello  straniero. 

È  pure  regolato  dalla  legge  dello  straniero  defunto  l'ordine  di 
succedere  e  la  natura  dei  diritti  successori!  anche  quando  la  succes- 
siooe  siasi  aperta  in  Italia  e  quivi  si  trovino  i  beni  che  contempla, 
di  qualunque  nntura  sieno;  inoltre  la  sostanza,  gli  effetti  delle  do- 
nazioni e  delle  disposizioni  d' ultima  volontà  dello  straniero  sono  pure 
regolate  dalla  sua  legge  nazionale  e  questa  governa  pure  le  obbli- 
gazioni anche  contratte  in  Italia,  allorché  ambo  i  contraenti  esteri 
siano  della  stessa  nazione  e  vogliano  protlttare  di  questo  loro  diritto 
sottoponendosi  alle  disposizioni  della  loro  legge  nazionale. 

Questi  principii  di  diritto  internazionale  privato  conferiscono 
dunque  altrettanti  diritti  alle  persone,  il  cui  godimento  è  concesso 
incondizionato  dal  nostro  legislatore.  Tuttavia  anche  qui  in  certi  casi, 
si  può  avere  delle  restrizioni  all'esercizio  di  questo  diritto,  restri- 
zioni che  formeranno  oggetto  dell'attuale  disamina. 

Esse  sono  in  modo  generico  indicate  dall'art  12  delle  suddette 
disposizioni  preliminari  ove  si  dice,  che  in  nessun  caso,  nonostante 
le  fatte  concessioni,  le  leggi,  gli  atti  e  le  sentenze  di  un  paese  stra- 
niero e  le  private  convenzioni  e  disposizioni  potranno  derogare  alle 
leggi  proibitive  del  regno  che  concernono  le  persone,  i  beni  o  gli 
atti,  né  alle  leggi  riguardanti  in  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico 
ed  il  buon  costume. 

70.  —  Si  affaccia  subito  il  dubbio  se  il  nostro  legislatore,  re- 
digendo r  articolo  in  discorso,  volle  espressamente  fare  una  distin- 
zione fra  leggi  proibitive  e  leggi  riguardanti  l'ordine  pubblico  ed  il 
buon  costume. 

Sebbene  dal  testo  si  sarebbe  indotti  a  credere  che  si,  noi  opi- 
niamo che  non  si  debba  dare  tale  interpretazione  alla  dizione  usata  nel- 
r articolo,  la  quale,  come  è,  induce  a  fare  delle  deplorevoli  confu- 
sioni :  si  sarebbe  infatti  tentati  di  credere  che  vi  siano  delle  leggi 
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proibitive  le  quali  non  traggono  la  loro  ragione  di  essere  dair  ordine 
pubblico  0  dalia  tutela  del  buon  costume,  ma  da  qualche  altro  mo- 
rivo. Ora  quale  sarebbe  questo  motivo?  Non  certo  un  capriccio  non  giu- 
stificato della  legge,  quindi  non  si  può  che  ricercarlo  in  un  interesse  che 
il  legislatore  abbia  avuto  a  che  un  istituto  sia  regolato  in  modo  univer- 
siìlmente  determinato  pel  bene  comune  di  tutti  i  cittadini;  ma  affermando 
ciò  si  dà  per  motivo  della  proibizione  quella  tutela  dell'  ordine  pubblico, 
che  sembrava  dover  essere  esclusa.  È  dunque  da  riienersi  che  la 
poco  precisa  dizione  delPart.  12  voglia  riferirsi  alle  leggi  proibitive 
perchè  riguardanti  V  ordine  pubblico  ed  il  buon  costume.  E 
questa  l'opinione  in  cui  convengono  il  Mattirolo  (8)  ed  i  Professori 
Fadda  e  Bensa  (9)  i  quali  giustamente  osservano  che  se  la  legge 
estera  solo  perchè  deroga  ad  una  nostra  legge  proibitiva  non  do- 
vesse mai  avere  applicazione  in  Italia,  bisognerebbe  concellare  tutte 
le  disposizioni  costituenti  il  sistema  di  diritto  internazionale  privato 
adottate  dal  nostro  legislatore.  Cosi,  per  esempio,  sebbene  la  regola 
che  stabilisce  che  la  donazione  deve  essere  fatta  a  pena  di  nullità 
per  atto  pubblico  (1056)  sia  una  legge  proibitiva,  in  quanto  che  il 
legislatore  proibisce  di  farla  per  iscritiura  privata,  tuttavia  se  il  do- 
nante 0  donatario  sono  stranieri  non  potrà  applicarsi  se  la  legge  del 
loro  paese  loro  permetta  quella  forma  meno  solenne,  perchè  l'or- 
dine pubblico  non  resta  turbalo  che  una  donazione  sia  fatta  più  per 
atto  pubblico  che  per  scrittura  privata:  il  nostro  legislatore  ha  vo- 
luto la  forma  dell'atto  pubblico  unicamente  perchè  sia  più  tutelato 
l'interesse  dei  singoli,  affinchè  procedano  più  cauti  nell' addivenire 
ad  un  aito  di  tanta  importanza,  ma  è  evidente  che  l'ordine  pubblico 
non  sjirebbe  turbato  se  fosse  anche  lecito  ai  nazionali  il  donare  per 
scrittura  privata. 

Crediamo  dunque  di  poter  fissare  il  punto  che  l'articolo  12  si 
riferisce  unicamente  alle  leggi  proibitive  che  riguardano  l'ordine 
pubblico  ed  il  buon  costume. 

71.  —  Occorre  qui  fare  menzione  della  distinzione  esistente  fra  leggi 
di  diritto  pubblico  e  leggi  riguardanti  l'ordine  pubblico,  per  evitare  una 
confusione  cui  si  potrebbe  andare  soggetti.  Le  leggi  di  diritto  pubblico. 


(8)  Mattirolo^  Diritto  giudiziario  civile  italiano,  1.*  ed.  voi.  VI,  n. 
809,  p.  687. 

(0)  Fadda  e  Bensa,    Diritto  delle  Pandette  del   prof.   Bernardo  Wind- 

scheid,  tradouo  ed  annoialo.  Voi.  1,  note  al  libro  1,  nota  7,  pag.  152. 
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come  osserva  giustamente  il  Saredo  (10),  sodo  quelle  che  hanno  per 
iscopo  di  governare  e  tutelare  Torgananaento  politico-giuridico  dello 
Stato,  SODO  quelle  in  altri  teroiini  che  si  riferiscono  alla  funzione  dello 
Stato  nella  società  come  autorità  imperante,  che  regola  quei  rapporti 
fra  i  membri  dello  Stato  stesso  e  di  fronte  air  ente  Stato,  che  non 
interessano  T  individuo  singolarmente,  ma  la  collettività  degli  indi- 
vidui, i  rapporti  pubblici. 

Tali  sono  le  leggi  costituzionali,  le  amministrative  e  le  penali. 

Sono  invece  leggi  di  ordine  pubblico  quelle  che,  avendo  di 
mira  non  la  collettività  degli  individui,  ma  bensì  una  o  più  per- 
sone prese  singolarmente,  governano  e  la  loro  capacità  a  porre  in 
essere  certi  fatti  e  certi  rapporti  la  cui  esistenza  fosse  ritenuta  no- 
civa dallo  Stato  all'interesse  generale,  o  contraria  ai  principii  adot- 
tati dallo  Stato  pel  bene  generale,  disciplinanti  la  materia  cui  si  ri- 
ferirebbe il  fatto  compiuto  ed  il  rapporto  stabilito  (11). 

72.  —  Le  leggi  di  diritto  pubblico  avendo  per  iscopo  di  tute- 
lare l'organamento  dello  Stato,  è  ovvio  come  siano  applicabili  tanto 
agli  stranieri  che  ai  nazionali,  perchè  lo  Stato  non  può  permettere 
che  dentro  la  cerchia  di  esso  i  rapporti  pubblici  siano  regolati  altri- 
menti che  nel  modo  determinato  da  lui,  conformemente  a  quei  prin- 
cipii su  cui  basa  la  sua  esistenza  stessa.  Queste  leggi  impongono 
allo  straniero  come  al  nazionale  gli  stessi  obblighi  ma  non  si  può 
dire  che  costituiscano  ostacolo  all'esercizio  di  diritti  che  lo  straniero 
potrebbe  esercitare  godendo  anche  in  Italia  della  sua  legge  nazio- 
nale, perchè  da  una  parte  coli' art  3  del  (Codice  civile  non  è  con- 
cesso allo  straniero  che  il  godimento  dei  diritti  civili  (privati),  mentre 

(10)  SaredOt  Trattato  delle  leggi,  yoI.  I,  cap.  HI,  n.  379-393,  pag. 
314-320. 

(11)  Non  (ulti  gli  scrittori  sono  concordi  nello  ammettere  la  distinzione 
che  si  é  fatta  fra  leggi  di  diritto  pubblico  e  kf^gi  riguardanti  V  ordine  pubblico. 
Laarent  (Droit  civ.  ini.  11,  §  204)  dice  che  nel  linguaggio  giuridico  le  due 
espressioni  sono  sinonime.  Noi  siamo  di  opinione  col  Flore  (Dir.  int,  priv. 
3.*  ed.,  irol.  I,  cap.  VII,  n.  H6  e  247)  che  questa  distinzione  si  debba  fare, 
anche  perché  é  quella  colla  quale  bene  si  caratterizza  la  differenza  che  inter- 
corre fra  l'effetto  della  legge  appartenente  al  diritto  pubblico,  la  quale  non  im- 
pedisce l'esercizio  di  diritto  di  cui  gode  lo  straniero,  perché  obbligatoria  a 
tuUì  indistintamente  nazionali  e  forestieri  oppure  non  riferentesi  affatto  allo 
straniero,  e  TeffeUo  della  legge  riguardante  1*  ordine  pubblico,  la  quale  invece 
apporta  una  vera  e  propria  diminuzione  alla  esercibilitè  di  un  diritto,  di  cui  lo 
straniero  può  essere  investito  secondo  la  sua  legge  nazionale. 
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qui  trattasi  di  diritti  pubblici,  e  d*  altra  parte  Tart.  11  delle  Disp. 
prel.  prescrive  espressameoie  che  le  leggi  penali  di  sicurezza  pub- 
blica obbligano  tutti  coloro  che  si  trovano  nel  territorio  del  regno, 
il  che  è  sancito  anche  dalF  art.  3  del  Codice  penale  «  chiunque  com- 
mette un  reato  nel  regno  è  punito  secondo  la  legge  italiana  ». 

Scopo  della  legge  penale  è  la  tutela  del  diritto  e  la  reintegra- 
zione di  esso  allorquando  è  violato  (12);  è  quindi  giusto  che  tutti 
coloro  che  violano  il  diritto  da  essa  tutelato  subiscano  la  sanzione 
che  essa  porta  per  ristabilire  l'ordine  turbalo,  indipendentemente 
dall'essere  il  violatore  straniero  o  nazionale. 

D'altra  parte  se  lo  straniero  riceve  dalla  legge  nazionale  eguale 
protezione  che  il  cittadino  egli  deve  corrisponderle  egual  rispetto  e 
questo  vincolo  è  da  esso  contratto  tacitamente  col  solo  fatto  di  ri- 
siedere anche  temporaneamente  nel  nostro  territorio. 

La  obbligazione  generale  delle  leggi  penali  si  basa  dunque, 
non  sopra  un  rapporto  di  sudditanza  o  di  cittadinanza,  ma  sul  fatto 
puro  e  semplice  della  presenza  della  persona  nello  Stato. 

Questa  massima,  accolta  oltre  che  nella  nostra  anche  in  tutte 
le  legislazioni  civili  (13),  è  sempre  stata  indiscussamente  accetta  dagli 
scrittori  (14). 

Per  la  stessa  ragione  sono  obbligatorie  indistintamente  a  tutti 
coloro  che  risiedono  nel  Regno,  le  leggi  di  polizia  e  di  pubblica  si- 
curezza, perchè  hanno  pur  esse  per  iscopo  di  tutelare  l'andamento 
della  Società  e  perciò  Io  straniero  è  ugualmente  sottoposto  alla  loro 
sanzione  in  caso  di  trasgressione. 

Ma.  non  procedendo,  come  si  è  mostrato,  dalle  leggi  di  diritto 
pubblico  una  vera  e  propria  limitazione  all'esercizio  di  diritti  per 
parte  degli  stranieri;  noi  non  dobbiamo  intrattenerci  a  parlare  di 
esse,  essendo  ciò  cosa  estranea  al  nostro  argomento,  ma  bensì  per- 
tinente a  quello  dei  doveri  dello  straniero,  e  non  dei  diritti. 

(12)  Carrara^  DiriUo  Criminale,  Parie  generale,  §  615,  p.  404  (Lucca 
1871)  —  PessiDa,  Eletnenti  di  Diritto  Penale.    Lib  I,  Capo  III,  §  3,  p.  30. 

(13)  Codice  Napoleonico  art.  3;  Codice  penale  belga  art.  3;  Codice  civile 
greco  art.  3;  Codice  penale  austrìaco;  Codice  gen.  prussiano  §  13;  Codice  pe- 
nale tedesco  ari.  3;  Codice  penale  ticinese  art.  2. 

(14)  Yattel,  Droit  de  Gens,  lib.  HI,  pag.  12  —  Portalls,  Code  civU 
tuivi  de  l'exposé  des  motifs,  Tom.  Ili,  p.  12  —  Calro^  Droit  International^ 
§  234  ~  Pe88Ìna,  Elementi  di  Diritto  penale,  lib.  I,  capo  II,  §  1,  p.  90  — 
Esperson^  Cond.  giurid.  Voi.  I,  titolo  II,  n.  464. 
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73.  —  Vediamo  invece  delle  legp  di  ordine  pubblico.  La  loro 
attuazione  in  quanto  sì  riferisce  ali*  individuo  singolarmente  conside- 
rato, allorquardo  si  applica  allo  straniero  pub  costituire  una  vera  e 
propria  restrizione  di  un  diritto  di  cui  Io  straniero  pub  essese  inve- 
stito secondo  la  sua  legge  nazionale;  è  quindi  della  massima  im- 
portanza il  determinare  quali  sieno  le  leggi  di  ordine  pubblico,  che 
ostano  a  che  lo  straniero  possa  esercitare  certi  diritti  spettantigli  se- 
condo lo  statuto  personale,  ossia  determinare  con  esattezza  quando  è 
che  una  norma  giuridica  debba  avere  impero  assoluto  in  Italia  esclu- 
dendo le  altre  il  cui  esercizio  pui^  spettasse  di  godere  al  forestiero. 

A  questo  proposito  gravi  discussioni  sono  insorte  fra  gli  scrit- 
tori, indicandosi  le  soluzioni  più  disparate  che  noi  brevemente  rias- 
sumeremo. 

Nel  rapporto  presentato  allo  Istituto  di  Diritto  Intemazionale, 
Mancini  ed  Àsser  proposero  la  formola  seguente  «  le  leggi  perso- 
nali dello  straniero  non  possono  essere  riconosciute  né  avere  effetto 
nel  territorio  sommesso  ad  altre  sovranità  se  esse  sono  in  opposi- 
zione col  diritto  pubblico  di  questo  stesso  territorio  ». 

II  Brocher  (15)  fa  una  distinzione  fra  leggi  di  ordine  pubblico 
interno  ed  ordine  pubblico  internazionale.  Queste  sanciscono  prin- 
cipii  di  ordine  superiore  e  devono  essere  slreiiamenie  applicate  nel 
territorio  di  ciascuna  sovranità,  né  si  potrebbe  permettere  che  nella 
cerchia  di  esso  la  legge  estera,  che  non  li  ammettesse,  potesse  avere 
la  minima  influenza. 

74.  —  Il  Fiore  non  approva  né  la  soluzione  del  Mancini,  né 
quella  del  Brocher.  Rigetta  quella  del  Brocher  perchè  trova  che 
la  distinzione  che  questo  vorrebbe  stabilire  complica  la  soluzione 
della  questione.  Non  gli  pare  poi  che  la  formola  del  Mancini  e 
quelle  adottate  dal  legislatore  italiano  nelPart.  12  disp.  prel.  siano 
molto  esatte  perchè,  stando  a  quelle  dizioni,  le  leggi  italiane  che 
provvedono  air  ordinamento  della  famiglia  italiana  nell*  interesse 
generale  e  che  perciò  si  riferiscono  all'ordine  pubblico  si  dovreb- 
bero applicare  pure  agli  stranieri,  cosi  le  leggi  proibitive  del  Co- 
dice, dovendosi  considerare  come  leggi  dì  ordine  pubblico,  non  po- 
tendosi intraprendere  o  porre  in  essere  nulla  che  sia  in  opposizione 
a  loro,  ed  essendo  la  loro  autorità  assoluta  nel  territorio  perchè 
destinate  a   tutelare   I*  ordine  pubblico,  ne  verrebbe  che  la  legge 

(15)  Broeberi  DroH  International  Prive  -  Introduciion  generate,  sez.  3% 
§  *4. 
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personale  dello  straniero  non  potrebbe  essere  riconosciuta  in  Italia 
se  essa  fosse  in  opposizione  con  queste,   perchè  essa  sarebbe  io 
opposizione  con  T  ordine  pubblico  (16). 

Quindi  Fautore  suggerisce  un  altro  sistenna.  Egli  prenietteche 
«  le  leggi  di  ordine  pubblico  devono  aver  autorità  assoluta  nel  ter- 
ritorio, non  solo  nel  senso  che  a  coloro  che  devono  sottostare  al- 
l'innpero  del  legislatore,  non  possa  mai  essere  lecito  d'intrapren- 
dere nulla  nel  territorio  che  sia  in  opposizione  con  codeste  leggi, 
ma  nel  senso  altresi,  che  non  possa  essere  mai  lecito  a  nessuno  di 
stabilire  di  fronte  alla  legge  un  fatto  giuridico  qualsiasi,  ogni  qual- 
volta che  il  riconoscimento  legale  di  esso  importi  lesione  ed  offesa 
a  tali  leggi  ». 

Ciò  posto  ne  consegue,  che  qualora  le  persone,  le  quali  noa 
fossero  soggette  di  per  se  stesse  all'  impero  della  legge  territoriale 
volessero  invocare  la  legge  straniera  a  fine  di  far  riconoscere  o  far 
valere  in  virtù  di  essa  nel  territorio  soggetto  ad  altra  sovranità  un 
rapporto  o  un  fatto  giuridico,  che  implicasse  per  sé  medesimo  le- 
sione ed  offesa  di  una  legge  d'ordine  pubblico  vigente  in  codesto 
territorio,  non  lo  potrebbero  fare,  perchè  non  potrebbero  pretendere 
che  la  legge  straniera  potesse  avere  autorità  per  legittimare  nel 
territorio  soggetto  ad  altra  sovranità  l'esistenza  od  il  riconosci- 
mento di  un  fatto  giuridico,  da  cui  seguisse  la  deroga  ad  una  legge 
territoriale  di  ordine  pubblico.  In  altri  termini,  egli  ritiene  che  nel 
territorio  soggetto  ad  altra  sovranità  non  si  possa  in  virtù  di  legge 
straniera  stabilire  nessun  fatto  giuridico,  che  sia  in  opposizione  col 
diritto  pubblico  o  con  una  legge  che  per  motivi  di  ordine  pubbhco 
non  ammetta  1'  esistenza  di  cotale  fatto  giuridico  o  espressamente 
lo  inibisca  (17). 

Il  Pacifici  Mazzoni  (18)  premette  che  nell'art.  12  si  deve  di- 
stinguere fra  la  proibiziome  imposta  ai  nazionali  di  derogare  alle 
leggi  proibitive  e  rigtiardanti  l' ordine  pubblico,  e  quella  imposta 
allo  straniero,  la  quale  è  necessariamente  ristretta  dalla  concessione 
fatta  allo  straniero  del  godimento  della  sua  legge  nazionale;  che  se 
cosi  non  fosse  la  concessione  diverrebbe  illusoria.  Riguardo  poi  a 


(16)  Flore,  Dir,  Int.  Priv.,  3*  edix.,  Voi.  I,  Cap.  Vili,  n.  254,  pag.249. 
(i7)  Fiore,  op.  cii.,  Voi.  I,  cap.  VII,  n.  256,  pag.  251. 
(18)  Paolilel  Mazzoni,  ìslùuzioni  di  dirillo  civile  italiano,  2*  ed.,  Fi- 
renze, 1874,  n.  134,  pag.  253,  noia. 
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determinare  quaodo  si  potrà  derogare  dallo  straniero  anche  a  leggi 
proibitive,  e  quando  ciò  sarà  impedito,   non  porge  un  criterio  per 
determinarlo,  anzi  afferma  di  pensatamente  astenersi  dal  formulare 
iiua  regola  generale. 

I  professori  Fadda  e  Bensa  (19)  a  questo  proposito  osservano 
anzitutto  come  «  non  si  possa  riferire  al  divieto  di  applicazione 
delle  leggi  straniere  quella  parte  dell'  art.  12  che  accenna  a  deroga 
alle  nostre  leggi  proibitive.  Questo  divieto,  nella  sua  sconfinata  ge- 
neralità, non  pub  che  riferirsi  alle  disposizioni  e  convenzioni  dei 
cittadini:  ciò  che  del  resto  trova  appoggio  anche  neirart.  1379 
Codice  civile,  nel  quale  si  denega  agli  sposi  la  facoltà  di  derogare 
alle  disposizioni  proibitive  contenute  nel  codice  e  piti  ancora  nel- 
Tart.  941  God.  Proc.  Civile,  che  impone  al  giudice  in  tema  di  de- 
libazione di  denegare  efficacia  esecutiva  nel  regno  a  quelle  sen- 
tenze che  contengono  disposizioni  contrarie  alfoi^dine  pubblico  o 
a)  diritto  pubblico  interno  del  regno.  Infatti  Tari  941  non  è  se 
non  una  esplicazione  delPart.  12,  che  pur  esso  si  occupa  delle  sen- 
tenze straniere,  e  se  esso  precisa  colla  formola  suindicata  quella 
generica  e  contradditoria  dell*  art.  12,  è  ben  chiaro  che  a  stregua 
di  tale  formola  piò  concreta  dovremo  interpretare  il  nostro  articolo 
e  più  specialmente  tenendo  conto  in  questa  di  quella  sua  espres- 
sione, che  appunto  armonizza  colla  parola  delPart.  941.  Epperò  non 
potrà  tale  divieto  riferirsi  alla  applicabilità  del  diritto  estero,  se 
non  temperandolo  e  limitandolo  nel  senso,  che  la  deroga  alle  nostre 
leggi  proibitive  importi  offesa  all'ordine  pubblico  ed  al  buon  co- 
stume in  Italia.  L'ultima  parte  dell' articolo  è  a  nostro  modo  di 
vedere,  quella  che  solo  ptiò  dare  un  punto  di  partenza  ad  uno  stu- 
dio fruttifero  della  questione  ». 

Seguono  poi  dicendo  come  fra  gli  Stati  civili,  come  bene  os- 
serva il  Savigny,  esista  una  certa  comunanza  di  norme  giuridiche 
e  di  morale  sociale,  però  ogni  Staio  avendo  un  organismo  giuridico- 
sociale  a  sé  (per  quanto  armonizzante  colle  idee  comuni)  avviene 
che  uo  istituto,  che  uno  Stato  ritiene  indispensabile  per  T  ordine 
pubblico  e  per  il  buon  costume,  può  sembrare  ad  un  altro  stato 
inutile  ed  ad  un  terzo  persino  dannoso.  Ora,  dicono  gli  egregi  co- 
mentatori  del  Windscheid,  <c  è  ben  certo  cbe  istituti  e  norme  ri- 
pugnanti a  quel  patrimonio  comune  di  morale  e  di  diritto  non  po- 
tranno essere  invocate  per  T  applicazione  presso  i  tribunali  di  uno 

(19)  Fftdda  e  Bensa^  op.  cil.,  note  al  lib.  I,  nota  t),  pag.  153. 
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Stato  civile.  È  un'offesa  diielt;!  air  ordine  pubblico  ed  al  buon 
costunie  di  questo  Stato  il  tradurle  in  atto  un  diritto  che  ripugna 
alla  coscienza  de*  popoli  civili.  Ma  non  è  certanoente  ammissibile 
a  priori  T  affermazione  che  uguale  offesa  air  ordine  pubblico  ed 
al  buon  costume  vi  sia  quando  si  domandi  il  riconoscimento  e  con- 
cretamento  di  un  diritto,  che  secondo  la  lex  fori^  per  motivi  di 
ordine  pubblico  e  di  buon  costume  non  è  riconosciuto,  tuttavìa  è 
garantito  allo  straniero  dalla  sua  legge  nazionale.  La  legislazione 
inglese,  cosi  ripugnante  alle  idee  ricevute  nel  continente,  ma  specie 
presso  i  popoli  latini,  potrà  perciò  solo  farsi  rientrare  nel  novero 
delle  immorali  e  contrarie  all'ordine  pubblico?  Una  risposta  affer- 
mativa incondizionata  condurrebbe  a  grandi  assurdi:  certo  a  can- 
cellare la  più  parte  delle  disposizioni  preliminari  del  nostro  Codice 
relative  al  diritto  internazionale  privato.  Occorre,  a  nostro  modo  di 
vedere,  che  T  applicazione  della  legge  straniera  offenda  direttamente 
l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume  in  Italia.  Ecco  il  vero  noc- 
ciuoto  della  quistione.  Il  nostro  Stato  pub  legittimamente  rifiutarsi 
a  dar  corso  al  diritto  straniero  solo  quando  quella  offesa  vi  sia: 
al  di  là  vi  sarebbe  la  negazione  decisa  di  quei  principi  liberali, 
che  formano  tìtolo  d' orgoglio  per  la  nostra  legislazione.  Epperb  se 
la  legge  straniera  ammetta  istituti,  che  attuati  presso  dì  noi  lede- 
rebbero r organismo  politico,  economico,  giurìdico,  sociale  italiano, 
questa  attuazione  deve  essere  denegata  dai  magistrati.  Istituti  ripu- 
gnanti alla  coscienza  di  tutti  i  popoli  civili  portano  in  sé  stessi  la 
prova  provata  dell*  offesa  diretta  al  nostro  organismo.  Ma  quando 
si  tratta  di  istituti  e  leggi  di  Stati  civili  non  è  più  quistione  di 
immoralità  assoluta,  di  dannosità  per  T  ordine  pubblico.  Occorre  la 
lesione  effettiva  nel  senso  sovra  indicato  ». 

75.  Ammettiamo  pienamente  che  allo  straniero  sì  riferisca  so- 
lamente il  divieto  deir  attuazione  delle  sue  leggi  nazionali  se  vio- 
lano r ordine  pubblico  ed  il  buon  costume,  ma  crediamo  che  sia 
inutile  la  distinzione  che  i  Fadda  e  Bensa  fanno  là  dove  dicono 
credere  che  «  non  si  possa  riferire  al  divieto  di  applicazione  delle 
leggi  straniere  quella  parte  dell*  articolo  12  che  accenna  a  deroga 
alle  nostre  leggi  proibitive  ».  Vuol  dire  che  con  ciò  gli  egregi 
professori  ammettono  che  vi  sia  una  distinzione  fra  «  leggi  proibi- 
tive concernenti  le  persone,  i  beni  e  gli  atti  »  e  «  leggi  riguardanti 
in  qualsiasi  modo  Tordine  pubblico  ed  il  buon  costume  ».  Ma  se 
poco  prima  negano  che  vi  sia  questa  distinzione  e  dicono  «  0  che 
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forse  non  è  sempre  vero  essere  proibitiva  una  legge  solo  in  quanto 
ispirata  a  considerazioni  di  ordine  pubblico  e  di  morale  sociale?  » 

Tuttavia  riteniamo  che  Tari.  12  vieti  F applicazione  delle  leggi 
estere  contrarie  alle  leggi  proibitive  del  regno,  perchè  riguardanti 
l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume. 

Premesso  ciò  osserviamo  che  T  asserzione  del  Pacifici-Mazzoni 
doversi  limitare  il  divieto  imposto  all'applicazione  della  legge  estera 
colla  concessione  fatta  dal  nostro  legislatore  dell'  impero  della  legge 
personale  straniera,  devcsi  a  parer  nostro  accettare  solamente  nel 
senso  che  si  potrà  applicare  la  legge  estera  anche  nel  caso  che  la 
nostra  stabilisca  diversamente,  ma  purché  la  diversa  norma  legisla- 
tiva imposta  dal  nostro  codice  non  sia  stata  dettata  nelF  interesse 
della  collettività,  ma  sibbene  dell*  individuo. 

In  questo  caso,  la  legge  straniera  valutando  diversamente  l'in- 
teresse dello  straniero,  non  vi  sarà  danno  alcuno  alT  ordine  pubblico 
che  sia  posto  in  essere  in  Italia  un  fatto  giuridico  che  non  po- 
trebbe essere  attuato  colla  legge  italiana,  ma  muterebbe  di  molto 
la  cosa  se  colla  applicazione  della  legge  estera  si  violasse  una  re- 
gola stata  posta  per  tutelare  Y  interesse  generale;  in  tal  caso  si  con- 
Irawerebbe  aU'  ordine  pubblico  e  si  dovrebbe  rifiutare  T  applicazione. 

Ora,  ciò  posto,  ammettiamo  pienamente,  coi  prof.  Fadda  e  Bensa, 
la  distinzione  savigniana  di  norme  di  morale  giurìdico-sociale  per- 
tinenti alla  comunità  degli  Stati  e  norme  giuridiche  sociali  indivi- 
duali a  ciascuno;  però  se,  come  Hòlder  (19)  dice,  un  istituto  am- 
messo da  uno  Stato  civile  e  rifiutato  da  un  altro  -  accettando  due 
principìi  diversi  dì  morale  giuridico  sociale  -  non  deve  a  priori  ri- 
tenersi, là  ove  non  è  ammesso,  come  portante  effetti  contrari  al- 
l' ordine  pubblico  ed  al  buon  costume,  non  deve  nemmeno  a  priori 
ritenersi  il  contrario,  perchè  può  darsi  benissimo  che  due  stati  pa- 
rimenti civili  abbiano  un  modo  molto  diverso  di  sentire  certe  cose, 
sicché  ciò  che  presso  delT  uno  sarebbe  la  cosa  più  regolare,  rap- 
presenterebbe presso  r  altro  una  immoralità  da  sfuggirsi. 

Diremo  dunque  -  riassumendo  -  che  la  restrizione  portata  dalla 
ragione  d' ordine  pubblico  si  estrinseca  nel  negare  applicazione  a 
quella  legge  straniera  (sia  essa  contraria  ai  principii  di  morale  po- 
litico-sociale comuni  od  individuali  ad  uno  Stato)  mediante  la  quale 
sarebbe  posto  in  essere  un  fatto  od   un   rapporto  giuridico  la  cui 


(19)  Haider,  Pandekten,  Voi.  I,  §  17,  pag.  86. 
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esistenza  sarebbe  contraria  alla  disposizione  di  una  legge  stata  fatta 
neir  interesse  della  collettività. 

Non  è  possìbile  dare  un  criterio  aprioristico  col  quale  dire 
quali  sono  quelle  leggi  straniere  T  applicazione  delle  quali  contra- 
verrebbe ai  principi!  d'ordine  pubblico  adottati  in  Italia;  dovrà  il 
magistrato  caso  per  caso  determinare  se  la  legge  estera  che  si  trat- 
terebbe di  applicare  viola  o  no  1*  ordine  pubblico  od  il  buon  co- 
stume. 


Capo  IV. 

Sommario.  —  76.  Legge  regolatrice  dello  Stalo,  della  capacità  giuri- 
dica e  dei  rapporti  di  famiglia  dello  straniero  -  Necessità  di  una  esalta  de- 
termlDazione  -  Teorica  degli  Statuti.  —  77.  Statuii  personali  -  Alcuoi  negano 
che  sia  applicabile  allo  straniero  lo  statuto  personale  -  Altri  lo  affermano  - 
Cenno  storico.  —  78.  La  scuola  del  domicilio  e  la  scuola  della  nazionalità  • 
Si  rigetta  la  prima  e  si  accetta  la  seconda  *  Si  combattono  gli  argomenti  con- 
tro. —  79.  Critiche  del  Wharton  alla  teoria  della  nazionalità  •  Loro  confuta- 
zione. —  80.  Critiche  del  von  Bar.  —  81.  Confutazione.  —  82.  Conclusione. 
—  83.  Caso  in  cui  si  annette  la  applicazione  della  /ex  domicilii. 

76.  —  Si  è  visto  nella  parte  preliminare  il  fondamento  del- 
Tart.  3  del  codice  civile,  passeremo  ora  ad  esaminare  il  fondamento 
dell'art.  3  delle  disposizioni  preliminari. 

Per  far  ciò  occorre  che  ci  occupiamo  della  determinazione 
della  legge  che  deve  regolare  lo  Stato,  la  capacità  giuridica  ed  i 
rapporti  di  famiglia  delle  persone  straniere. 

Questa  disamina  fu  fatta  dai  giuristi  dei  secoli  scorsi  e  del 
presente  sotto  il  nome  di  questione  degli  statuti:  ricercando  se 
lo  stato,  la  capacità  ed  i  rapporti  di  famiglia  erano  retti  dallo 
statuto  personale  oppure  dal  reale  (1). 

Lo  slato  e  la  capacità  del  soggetto  dì  diritto  twrno  sono  it 
complesso  dei  diritti  e  dei  doveri  che  sono  riconosciuti  all'  indivi- 

(t)  UertiuSi  Be  colliiione  legum.  e  In  personam  constituit  lex  (litatuto 
personale)  quando  personam  afTicil  et  quidem  primarie;  nihil  enim  obslal  si  sc- 
cundarie  et  vi  legis  jus  aliquid  vel  acquirendi  rem  vel  disponendi  de  eadem  iri- 
buitur  »,  sect.  IV,  pag.  4.  —  Toet,  Ad  pandectas,  t  Realia  sunl  quae  rem 
principaliler  afficiunt  et  circa  rem  aliquid  disponent,  sive  personae  mentìo  facia 
sii,  sive  non;  si  modo  primaria  mens  slatuenlis  sii  non  de  personis  sed  de  re- 
bus disponerc  »  de  Stat, 
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duo  dalla  sua  legge  per  ciò  che  ha  attinenza  alla  sua  stessa  indi- 
vidualità personale  e  ai  suoi  rapporti  di  famiglia.  I  rapporti  di 
famiglia  sono  alla  lor  volta  il  complesso  dei  diritti  e  degli  ob- 
blighi nascenti  dai  rapporti  di  parentela  in  quanto  sono  ricono- 
sciuti dalla  legge. 

Codesti  rapporti  giuridici  per  natura  loro  debbono  essere  certi  : 
una  volta  originati,  hanno  ad  essere  univocamente  determinati  in 
modo  da  non  soffrire  alterazioni  per  quanto  Y  individuo  che  è  sog- 
i;etto  di  tali  diritti  muti  di  domicilio.  Non  si  potrebbe  ammettere 
il  contrario,  che  si  verrebbe  allora  ad  attribuire  una  nociva  insta- 
bilità ai  fondamentali  principi  che  regolano  la  posizione  degli  uo- 
mini uno  di  fronte  ali*  altro  e  di  fronte  alla  società.  Non  v'  ha  chi 
non  veda  quale  confusione,  anzi  quale  negazione  di  ordine  giuri- 
dico verrebbe  se  si  potesse  ammettere  che  la  stessa  persona  che 
in  un  luogo  era  incapace  ad  obbligarsi  fosse  in  altro  luogo  capace, 
<;he  colui  il  quale  fosse  soggetto  alla  tutela  in  un  luogo  non  lo 
fosse  in  un  altro,  e  cosi  via  di  seguito. 

Ora,  per  dare  la  voluta  fissità  a  questi  rapporti,  conven- 
nero i  giureconsulti  di  stabilire  che  le  leggi  riguardanti  lo  stato, 
la  capacità  e  Y  ordine  di  famiglia  sono  rette  dallo  statuto  perso- 
nale, ossia  seguano  Y  individuo  e  siano  applicabili  sempre,  sotto 
r  autorità  di  qualsiasi  legge  egli  venga  a  trovarsi. 

77.  —  Tuttavia  vi  furono  e  sonvi  ancora  degli  scrittori  che 
non  ammettono  la  personalità  della  legge  riguardante  lo  stato,  la  capa- 
<;ità  e  i  rapporti  di  famiglia;  i  quali  si  dichiararono  fautori  della 
assoluta  ed  ineccezionata  loro  territorialità. 

Ciò  stabiliscono  collo  ammettere  che  i  suddetti  rapporti  deb- 
bono essere  regolati  dalla  legge  dell* attuale  domicilio,  il  che  torna 
ad  ammettere  V  autorità  della  legge  tanto  nel  regolare  lo  stato, 
capacità  ecc.  dei  nazionali,  che  forestieri;  ossia  ad  escludere  T  ex- 
traterritorialità dello  statuto  personale. 

Citeremo  degli  antichi  seguaci  di  questa  opinione,  Hertius,  il 
•quale  dice  «  hinc  status  et  qualitas  personae  regitur  a  legxbus 
loci  cui  ipsa  se  se  per  domicilium  subjecìt.  Atque  unde  etiam 
fit  ut  quis  major  hic,  alibi,  mutato  scilicet  domicilio  incipiat 
fieri  minor  »  (2). 


(2)  Hertlas^  De  coli,  leg.,  §  4,  n.  5. 
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Ugualmenle  opinano:  Polhier  dicendo  «  le  changement  de  do- 
micile  délivre  Ics  personnes  de  V  empire  des  lois  du  lieu  de 
domicile  qu'  elles  quittent  et  les  assUjeUit  à  celles  du  lieu  du 
nouveau  domicile  gw*  elles  cu^quiérent  »  (3),  e  Dennangeat  che  af- 
ferma «  nous  croyons  que  le  domicile  doit  V  emporter  sur  la 
nationalité  »  (4),  sulle  iraccie  di  Voei  (5),  di  Rodenburg  (6)  e 
di  Burgundio. 

Questa  teoria  delT  esclusivo  impero  della  legge  nazionale  an- 
che in  materia  di  stato,  è  caldeggiata  fra  i  moderni  principalmente 
dai  giuristi  inglesi  e  dagli  americani. 

Noi  vediamo  come  Wharton,  Wesllake  (7),  Phillimore  (8), 
e  lo  Story  (con  certe  restrizioni)  vogliano  escludere  Tefficacia  extra- 
territoriale  delle  leggi  personali.  Il  Wharton  ed  alcuni  altri  fanno 
però  diverse  distinzioni  (9). 

(3)  Potbier,  Cour  d'Orléans,  Cliap.  \*\  art.  I,  n.  13. 

(4)  Demangeaty  HUtoire  de  la  condiiion  civile  dei  étrangers  en  France. 

(5)  Toet|  De  slaiufis  eorumque  concursu,  e  Statulum  personale  non  affi- 
di pei'sonam  extra  terriiorium:  ubi  qiialitas  addila  Proconsuli:  eum  ibi  tantum 
comitatur  ubi  erii  Proconsul,  non  alibi.  Personalis  qualilas  non  polesl  extra  ler- 
rilorium  addi  personac  non  subieclae. 

(6)  Rodenbargi  De  jure  quod  oritur  ex  ilatutorum  ditfersitale,  e  Per- 
sonae  enim  status  el  condilio,  cuoi  loia  regitur  a  legibus  loci,  cui  illa  se  se  per 
domìciliuin  subdìderil,  utique  mutalo  domicilio  mulari  .el  necesse  est  personae 
condilionem  »,  lil.  Il,  p.  Il,  e.  i^,  n.  3. 

(7)  Wegtlake^  e  While  the  English  law  remains  as  il  is,  it  must,  on 
principle,  be  laken  as  excluding,  in  the  case  of  iransactions  having  iheir  seal 
bere,  noi  only  a  foreign  age  of  majority  but  also  ali  foreign  determìnalioD  of 
status  or  capaciiy  »,  ciialo  da  Warton.  Conf.  of,  L.  §  96,  p.  UO. 

(8)  Phillimore^  però,  non  crede  doversi  lodare  la  legge  americana  ed 
inglese;  e  the  state  of  jurisprudence  presenled  by  the  practice  of  the  English 
and  American  iribunals  upon  ihe  quistion  of  the  personal  status  of  foreigners 
will  be  formed  very  unsatisfaclory  whelher  it  be  considered  with  reference  lo 
Comitiy,  as  being  ai  variance  wilh  the  law  of  the  resi  of  the  Christian  world, 
or  wilh  reference  lo  ils  own  domestic  jurisprudence,  b<^ing  marlied  by  painfull 
and  ciumsy  inconsislencies  ».  International  law,  p.  250  (li  edil.,  1871). 

(9)  Whartooi  On  the  conflicts  of  laws,  §101,  pag.  U3,  ammette  che 
si  debba  dar  forza  inlernazionale  agli  statuti  favorevoli  e  non  ai  diminuenti  la 
capacità  {statuia  favorahilia  et  odiata),  —  Von  Wilehter  dislingue  fra  la  ca- 
pacità di  àìVìiiì (Rechlsfàhigkeit)  e  la  capacità  di  contrattare  (Handlungsfàhigkeit): 
le  leggi  restrillive  della  capacità  di  diritto  non  hanno  forza  extraterritoriale  per- 
chè si  riferiscono  allo  slattis,  riguardo  alla  seconda  le  incapacità  generali  derivanti 
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Ci  occuperemo  più  diffusamente  della  teoria  del  Whnrton  ìd 
appresso,  allorché  essa  formerà  oggetto  della  nostra  confutaziODe. 

Però  se  oei  tempi  trascorsi  T  opinione  della  territorialità  degli 
statuti  aveva  strenui  fautori,  non  è  a  credere  che  non  vi  fosse  chi 
non  appoggiasse  l'opinione  contraria  dello  statuto  personale. 

Fin  dai  tempi  dei  Glossatori,  a  cominciare  dagli  sludi  di  Bar- 
tolo e  di  Baldo,  tutti  i  trattatisti  si  occuparono  con  amore  della 
realità  o  personalità  degli  statuti,  e  questo  studio  in  seguito  alla 
inflhrazione  del  concetto  giuridico  romano  andò  acquistando  sempre 
maggiore  importanza.  Fu  cosi  che  si  videro  sorgere  gran  numero 
di  scuole,  ognuna  delle  quali  professava  una  diversa  teorìa  che  era 
fortemente  sostenuta  da  trattatisti  come  il  d'Àrgentré,  i  due  Voet, 
Rodenburg,  Christinaeus,  Mascardo,  Molmeo  e  altri;  possiamo  anzi 
dire  che  fin  d*  allora  la  scuola  che  ammetteva  doversi  applicare  la 
ìex  domicilio  originis  quando  si  trattava  di  stato,  capacità  o  rap- 
porti di  famiglia,  ebbe  il  sopravvento. 

Noi  vediamo  Froland  il  quale  manifesta  chiaramente  di  essere 
di  questa  opinione  studiando  il  caso  se  debba  applicarsi,  avvenuto 
un  mutamento  di  domicilio  in  una  persona,  la  legge  delT  attuale 
domicilio  0  di  quello  d'origine  «  se  si  parla  dello  stato  della  per- 
sona, àbstraeto  ab  omni  materia  reali,  in  tal  caso  la  legge  che  co- 
minciò  a  fissare  la  sua  condizione,  che  è  la  legge  del  domicilio  di 
origine,  conserverà  la  sua  foi-za  e  la  sua  autorità  dovunque  la  per- 
sona vada  a  dimorare.  Così,  se  secondo  la  legge  del  domicilio  di 
origine,  una  persona  diventi  maggiore  a  ventun  anni,  e  questa  vada 
a  domiciliarsi  in  un  altro  paese  in  cui  la  maggiorennità  cominci 
dopo  i  venticinque  anni,  essa  sarà  dovunque  maggiore  a  ventun 
anni,  e  nel  nuovo  domicilio  potrà  alienare,   vendere,   ipotecare  e 


da  condizioni  di  tutela  giuridica,  sono  extraterritoriali;  non  certe  speciali  re- 
strizioni, come,  p.  es.,  il  divieto  di  commerciare  inflitto  ai  nobili.  Ueber  die 
Coilision  der  Privatrechtsgesetze  (neW*  A  rchiv,  f.  d,  civ.  Praxis).  —  Blantsohll 
e  Schmid  ammettono  ctie  abbiano  forza  extraterriioriale  solamente  gli  sta- 
tuti i  quali  non  diminuiscono  la  capacità.  Ammettono  che  una  legislazione 
possa  stabilire,  per  norma  dei  suoi  stessi  tribunali,  che  la  sua  leg^e  privala  si 
può  applicare  ai  proprii  sottoposti  viventi  ali*  estero.  —  Blantsohll^  Moderne 
Vdlkerrecht,  §  379.  —  Sehmld  Belnibold,  Die  Herrschafi  der  Gesetze  nach 
ihrem  ràumlichen  und  xeitlicken  Grenzen,  p.  30  3i.  —  Whare  (citato  da 
WhartoDy  ibid.,  §  100)  ritiene  che  non  abbiano  edicacia  extraterritoriale  le 
leggi  restriuive  della  libertà. 
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coQlrattare  a  suo  piacere  »  (IO).  Huber  ammette  Io  stesso  «  qua- 
ìitates  personales  certo  loco  alieni  jure  impressasi  ubique  cir- 
cumferri  et  personam  comitari  cum  hoc  effeciu ,  ut  ubique  lo^ 
corutn  eo  jure  quo  tales  personae  alibi  gaudent  vel  subjeci(»e 
sunt  donantur  et  subijciantur  »  (11).  La  stessa  teoria  è  profes- 
sata, sebbene  in  modo  meno  esplicito,  dal  Boullenois  (13),  dallo 
Henry  (13)  e  in  parte  anche  dallo  slesso  Story  (14). 

Se  nel  XVl,  nel  XVII  e  nel  XVIII  secolo  vi  fu  disputa  nelle 
scuole  dei  Glossatori  e  Post-glossatori  su  ir  ammettere  o  non,  la 
extraterritorialità  delle  leggi,  pub  dirsi  che  al  di  d'oggi,  salvo  al- 
cuni pochi  della  scuola  Anglo-americana,  sia  generalmente  ammesso 
dagli  scrittori  che  la  legge  regolante  lo  stato,  la  capacità  ed  i  rap- 
porti di  famiglia  è  personale  air  individuo  soggetto  di  diritto  (15). 
Tuttavia,  evolvendosi  Io  studio  della  quistione,  nacque  in  questi 
ultimi  tempi  una  nuova  divisione  di  due  scuole:  quella  del  domi- 
cilio (il  domicilio  d*  origine  antico)  e  quella  della  nazionalità. 


(10)  FroÌABdi  Mémoire  concernant  la  nature  et  la  qualilé  dei  siaiutSj 
cbp.  VII.  §  13,  p.  171. 

(11)  Uaber,  De  conflkiu  legum,  lib.  I,  tit.  IH,  §  Il 

(12)  Boallenoify  De  la  penonalité  dei  Im,  lit.  I,  chap.  11. 

(13)  Henry'Sy  Treatite  o»  foreign  Laws,  p.  5  e  6. 
(U)  Storj'Si  Conflict  of  laws,  chapt.  IV. 

(15)  Olire  agli  scriltori  menzionati,  si  possono  aggiungere  quasi  tulli  i  mo- 
derni trattatisti  di  diritto  internazionale  privato.  —  Voo  Bar^  Das  internatio' 
naie  Privat-und  Slrafrecht.  —  Wel88|  Traité  élémenlaire  de  droit  international 
prive.  —  Wheatoni  Elementi  de  droit  international.  —  Torres  Campos, 
Tratado  de  Derecko  international  privado,  —  Bello^  Derecho  intemacional 
pùblico  y  privado.  —  Broeher^  Traité  de  droit  international  prive,  — 
Han»!  Da  droit  prive  qui  régit  lei  ètrangen  en  Belgique.  —  SnltSi  Inter- 
nationaat  bewijsrecht  burgerlijke  Zaken.  —  De  Bojer^  De  la  condition  ci- 
vile dei  ètrangen.  —  Azals  ^  De  la  condition  juridique  des  ètrangen 
en  France.  —  De  Joisrnle ,  Traité  du  droit  dei  ètrangen  en  Belgique, 
—  Martitiy  Dai  Rechi  der  SlaatiangeMrigkeit  in  internationalen  Verkehr, 
-~  Àlaafety  De  la  qualità  de  francai»  et  de  la  naturalisalion  et  du  ttatut 
penonnel  des  ètrangen;  nonché  gli  italiani:  De  Ro88l|  Studio  di  diritto  in- 
ternaiionale  privalo  in  relaiione  alla  legge  italiana.  —  Contazzi^  La  codi- 
fiàaxione  del  diritto  internazionale  privato.  —  Basoeml,  Cono  di  diritto  in- 
ternationale  privato.  —  Saredo^  Saggio  sulla  teoria  del  diritto  internazio' 
naie  privato  —  e  dello  stesso  A.,  Trattalo  delle  leggi,  dei  loro  conflitti  di 
tempo  e  di  luogo  e  della  loro  interpretazione  e  applicazione. 
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78.— Non  polevasi  assolutamenie,  nei  tempi  antichi  (secolo  XVIII 
e  aotecedenti)  assumere  come  criterio  conferente  di  diritto  la  na- 
zionalità, perchè  questa  era  assolutatamante  misconosciuta  sia  nei 
rapporti  tra  Stalo  e  Stato  che  nei  rapporti  fra  Stato  ed  individuo 
e,  d'altra  parte,  eravi  in  ogni  Stato  della  stessa  nazionalità  tale 
una  confusione  di  leggi  locali,  provinciali,  generali  e  consuetudini 
aventi  forza  di  legge  che  non  si  sarebbe  potuto  certo  determinare 
dalla  responsabilità  dì  uno,  la  legge  che  doveva  essergli  applicala. 

Bene  osserva  il  Fiore  a  questo  riguardo:  «  Dobbiamo  notare 
che  della  legge  del  domicilio  di  fronte  al  diritto  moderno,  non  si 
può  discorrere  come  ai  tempi  antichi,  quando  ciascuna  città  si  reg- 
geva col  proprio  statuto  e  la  Francia  soltanto  aveva  più  di  tre- 
cento consuetudini,  le  quali  differivano  fra  di  loro  sugli  oggetti 
più  gravi  come,  ad  esempio,  circa  T  epoca  della  maggiorennilà: 
circa  i  diritti  ed  i  rapporti  di  famiglia:  circa  alla  facoltà  di  di- 
sporre a  titolo  gratuito  e  via  dicendo.  Allorché  la  soluzione  di  si 
importanti  quistioni  poteva  essere  diversa,  secondo  che  si  applicava 
questo  0  quello  statuto,  gli  scrittori  non  potevano  al  certo  sostenere 
che  si  doveva  preferire  per  risolverle  la  legge  nazionale,  o  quella 
dello  Stato  a  cui  V  individuo  apparteneva  per  cittadinanza  »  (16). 

Ma  al  giorno  d'oggi,  in  cui  ad  una  sovranità  soverchiamente 
sminuzzata  come  fu  fino  alla  rivoluzione  francese,  si  sono  sostituite 
sovranità  abbraccianti  territori  mollo  più  estesi,  oggigiorno  che  non 
si  hanno  più  in  ogni  borgo,  in  ogni  campagna  o  città  leggi,  co- 
stumi e  regolamenti  diversi,  oggidì  in  cui  non  si  cade  più  sotta 
r  impero  di  un*  altra  legge  solo  col  mettere  piede  fuori  di  casa 
non  si  deve  s^uire,  per  determinare  la  legge  personale,  la  legge 
del  domicilio. 

Anzitutto  pub  essere  difficilissimo  in  certi  casi  il  determinare 
il  domicilio  di  una  persona,  non  polendosi  precisare  ove  questa 
persona  ha  la  sede  principale  dei  pioprii  affari  ed  interessi.  In  se- 
condo luogo  si  andrebbe  incontro  allo  inconveniente  di  rendere  fa- 
cile ad  una  persona  lo  sfuggire  allo  impero  di  una  legge,  col  re- 
carsi e  stabilirsi  sotto  l'impero  di  un'altra,  dando  ciò  luogo  ad 
nn  intricato  succedersi  di  mutamenti  di  domicilio,  i  quali  arreche- 
rebbero una  nociva  incertezza  nel  determinare  quale  sarebbe  quello 
da  applicarsi. 


(16)  Florei  ibid ,  n.  43,  p.  73. 
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Oq  terzo  inconveniente,  cui  si  va  incontro  applicando  la  legge 
del  domicilio,  si  avrebbe  allorquando  uno,  abbandonata  la  primitiva 
sede  dei  suoi  interessi,  non  la  avesse  ancora  stabilita  in  altro  luogo, 
abbandonato  cioè  un  domicilio  non  ne  avesse  assunto  un  altro:  in 
tal  caso  si  verrebbe  ad  avere  una  persona,  il  cui  stato  non  sarebbe 
per  alcun  tempo  regolato  da  legge  alcuna,  ciò  che  è  antigiuridico. 

Occorre  quindi  sostituire  un  criterio  più  esatto  a)  domicilio 
per  determinare  la  legg*>,  che  deve  regolare  lo  Stato,  la  capacità 
personale  e  i  rapporti  di  Tamiglia  delle  persone.  Questo  criterio 
deve  essere  la  nazionalità.  Cioè,  si  deve  applicare  sempre  alla 
persona,  soggetto  di  diritto,  la  sua  legge  nazionale,  in  qualunque 
luogo  essa  si  trovi. 

Il  criterio  della  nazionalità  non  va  soggetto  alle  mende  che 
abbiamo  visto  debbonsi  fare  a  quello  del  domicìlio.  La  nazionalità, 
essendo  quel  fatto  che  imprime  ali*  uomo  un  determinato  carattere, 
una  determinata  fisonomia  giuridica  —  mi  si  passi  la  frase  —  è 
il  criterio  per  eccellenza,  che  devesi  addotlare.  Si  è  visto,  come 
la  legge  non  faccia  che  riconoscere  alT  uomo  i  diritti  che  sono  e- 
sistenti  in  lui  pelia  sua  slessa  umana  natura  (17),  ora,  la  legge 
nazionale  riconoscendo  tali  diritti,  è  quella  che  più  di  tutte  le  al- 
tre tiene  conto  delle  condizioni  di  ambiente  economico-morale,  in 
cui  l'individuo  trovò  il  proprio  sviluppo;  è  quindi  quella  che  me- 
glio di  ogni  altra  può  giudicare  delT  opportunità  o  meno  di  con- 
ferire tali  e  tali  altri  diritti  e  di  negare  il  riconoscimento  agli  al- 
tri. Quale  criterio  dunque  migliore  di  questo?  Nessuno  certo.  Cosi 
sì  esprime  la  scuola  italiana,  iniziata  dal  Mancini  in  una  sua  ce- 
leberrima prelezione  delta  nel  1851  e  continuala  da  Esperson,  Fiore, 
Lomonaco,  Galellani,  Gianzana,  Milone,  Buscemi,  nonché  da  tutti  i 
trattatisti  di  diritto  civile,  i  quali  si  occuparono  dei  diritti  dello 
straniero  in  Italia. 

79.  —  Dobbiamo  portarci  ad  esaminare  le  critiche  mosse  dal 
Wharton  e  dal  Bar  alla  teoria  della  nazionalità. 

Il  Wharton  (18)  premette  che  in  molti  casi  la  teoria  della  na- 
zionalità si  può  accettare  come  criterio  distintivo  dello  slato  perso- 
mie;  tuttavia  muove  ad  essa  alcune  obbiezioni.  «  C!ome  si  è  visto 
—  egli  dice  —  ci  si  presentano  due  opposte  teorie  per  sciogliere 
la  quistione  da  quale  legge  è  regolato   il   nostro  stato   personale 

(17)  Parie  preliminare,  Capo  1. 

(18)  Op.  eli.,  §  87,  p.  i32. 
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{lato  by  which  we  are  individually  houi%d).  Queste  teorie  sono 
quelle  della  oaziooalità  e  del  domicilio.  Senza  dubbio  sotto  un 
certo  aspetto,  noi  dobbiamo  aderire  ad  entrambe.  In  un  gran  nu- 
mero di  casi  la  nazionalità  di  un  hook)  corrisponde  al  suo  domi- 
cilio ed  in  tali  casi  la  legge  della  sua  nazionalità  deve  necessaria- 
mente essere  la  sua  legge  personale.  Cosi  i  diritti  politici  {politi-' 
cai  status)  sono  necessariamente  limitati  e  determinati  dalla  na- 
zionalità. Ma  d'altra  parte,  riassumendo,  sonvi  serie  obbiezioni 
che  si  oppongono  ad  addottare  la  nazionalità  come  criterio  extra- 
territoriale  {v^iquitotis)  dello  stato   personale. 

Queste  obbiezioni  sono: 

r)  Il  criterio  della  nazionalità  è  impraticabile  in  tutti  gli  Stati 
federali,  nei  quali  (come  la  Gran  Bretagna,  la  Germania  e  gl> 
Stali  Uniti)  si  ha  una  nazione  sola  ed  una  pluralità  di  Stati  com- 
ponenti lo  Stato  federale,  ognuno  dei  quali  ha  una  distinta  giuri- 
sprudenza. Il  dire  che  una  persona,  il  cui  stato  personale  è  in  con- 
testazione, è  un  suddito  della  Gran  Bretagna,  o  della  Germania,  o 
degli  Stati  Uniti,  gli  è  precisar  nulla  affatto,  perchè  né  la  Gran 
Brettagna,  né  la  Germania,  né  gli  Slati  Uniti  ammettono  il  sistema 
dello  statuto  personale. 

2^)  La  nazionalità,  implica  alcune  altre  quistioni  (  p.  es.  il 
modo  di  determinarle  rispettivamente  agli  Stati  federativi  e  nei  casi 
di  doppia  sovranità)  le  quali  possono  sempre  insorgere  allorquando 
si  discute  di  capacità  personale. 

3"^)  Il  domicilio,  e  non  la  nazionalità,  è  stato  fino  a  questi  ul- 
timi tempi  il  criterio  assunto,  quasi  senza  discussione  dagli  inter- 
nazionalisti, ed  è  ora  il  solo  criterio  possibile  da  adottare  dai  giu- 
risti di  tutti  i  paesi.  È  facile  per  Tltalia  e  pel  Belgio  il  conside- 
rare la  nazionalità  quale  il  domicilio;  sarebbe  impossibile  d*  altra 
parte  per  la  Gran  Brettagna,  la  Germania  e  gli  Stati  Uniti,  senza 
introdurre  in  essi  una  centralizzazione  di  giurisprudenza  incompa- 
tibile colla  libertà  e  col  buon  governo,  il  voler  sostituire  la  nazio- 
nalità al  domicilio. 

4*)  Il  domicilio  può  essere  cambiato  molto  meno  arbitraria- 
mente e  capricciasaroente  che  la  nazionalità  ». 

Da  tutto  questo  si  vede  come  il  Wharton  non  fa  altri  appunti 
al  criterio  della  nazionalità  che  non  essere  applicabile  agli  Stati 
federali.  Egli  non  la  combatte^  anzi  Tammetle  senz'altro  negli  altri 
casi;  fa  delle  riserve  rispetto  al  poterla  applicare  negli  Stati  Uniti, 
io  Germania  ed  in  Inghilterra.  È  diggià  molto  importante,  per  noi 
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italiani,  il  registrare  queste  asserzioni,  tuttavia  non  ci  sarà  diffi- 
cile dimostrare  come  anche  in  questo  caso  non  sia  incompatibile  il 
criterio  della  nazionalità.  Per  istudìare  gli  esempi  datici  dal  Whar- 
ton  occorre  scindere  gli  apprezzamenti  che  si  fanno  per  la  Ger- 
mania da  quelli  applicabili  agli  Stali  Uniti  ed  alla  Gran  Bretagna. 
Riferendoci  a  questi  ultimi  Stati  osserveremo  che  tanto  Tuno  che 
Taltro  si  compongono  di  Stati  di  nazionalità  differente  una  dal- 
l'altra. 

Ora  nulla  impedisce  che  si  applichi  la  legge  nazionale  dello 
Stato  parte  dell' impero;  non  si  potrà  certo  attribuire  una  legge 
nazionale  all'impero  britannico,  ma  si  potrà  benissimo  parlare  di 
una  legge  nazionale  inglese,  scozzese,  indiana,  canadese,  australiana 
e  così  via.  Cosi  se  non  si  pub  dire  di  una  legge  nazionale  degli 
Stati  Uniti  si  potrà  benissimo  considerare  una  legge  comune  agli  Stati 
di  origine  spagnola,  che  differenzi  da  quella  degli  Stati  di  orìgine 
inglese.  In  tal  modo  se  non  si  applica  la  legge  della  nazionalità 
allo  Stato  federale  (impero)  —  e  non  ve  ne  è  punto  bisogno  che 
esso  non  è  il  risultato  della  aggregazione  di  individui  della  stessa 
nazionalità  —,  si  può  benissimo  applicare  agli  Stati  che  sono  co- 
me le  membra  dello  Stato  federale  (imparo),  i  quali  sono  appunto 
formati  sulla  base  della  nazionalità. 

L'errore,  secondo  noi,  che  commette  il  Wharton  si  è  nel  voler 
considerare  gli  Stali  federali  (composti  di  Slati  di  nazionalità  di- 
versa) alla  stessa  stregua  degli  Stali  singolari  (individuali).  Nel 
primo  caso  certo  sarebbe  impossibile  applicare  il  criterio  della  na- 
zionalità allo  Stato  federale,  che  comprende  molti  Stati  federati 
perfettamente  distinti  fra  di  loro;  mentre  è  possibilissimo  appli- 
carla agli  Stali  individuali. 

L'ultima  obbiezione  che  fa  il  Wharton,  essere  cioè  più  facile 
di  mutare  la  nazionalità  che  il  domicilio,  ci  basti  dire  che  non 
regge:  il  Bar,  la  cui  critica  della  teoria  della  scuola  italiana  e- 
sporremo  in  seguito,  fa  la  stessa  obbiezione,  ci  riserviamo  di  con- 
futare tale  asserzione  in  quell'occasione. 

L'A.  in  seguito  (19)  passa  a  confutare  l'opinione  che  vuole 
la  legge  del  domicilio  sia  di  ostacolo  allo  incremento  delle  rela- 
zioni internazionali.  Egli  ammette  che  al  di  d'oggi  le  relazioni  fra 
popolo  e  popolo  sì  sono  a  lai  segno  moltiplicate,  pello  slancio  preso 
dai  commerci  e  per  la  cresciuta  facilità  delle  comunicazioni,  che  è 

(19)  Op.  cit.  §  88,  p.  133. 
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maggiore  il  numero  di  passeggiar!  su  di  un  solo  transatlantico  che 
non  fosse  nel  medio  evo  il  numero  di  coloro  che  per  affari  traver- 
savano la  Manica  in  un  anno  intero.  Tuttavia,  non  crede  che  la 
legge  del  domicilio  possa  rigettarsi  negli  Stati  Uniti  perchè  in  con- 
seguenza delPabbondanie  immigrazione  l'applicare  la  legge  straniera 
non  sarebbe  più  una  rara  eccezione,  ma  la  regola;  inoltre  sarebbe 
difiScilissimo,  e  si  può  dire  anche  impossibile,  il  determinare  se  un 
individuo  sia  nazionale,  straniero,  o  se  sia  o  no  naturalizzato  e  da 
quando:  devesi  quindi  seguire  un  criterio  unico,  eguale  per  tutti 
nel  determinare  lo  statuto  personale. 

Non  si  pub  negare  che  codeste  osservazioni  sono  di  gran  va- 
lore, ma  dalle  particolari  condizioni  in  cui  trovansi  gli  Stati  Uniti 
non  puossi  arguire  doversi  dire  altrettanto  per  gli  altri  Stati.  Intanto 
dobbiamo  osservare  che  il  Wharton  parla  sempre  riferendosi  alle  con- 
dizioni speciali  del  predetto  Stato,  ove  la  grande  immigrazione 
sposta  in  modo  radicalmente  diverso  da  ciò  che  avviene  appo  noi 
e  gli  Stati  d'Europa  il  rapporto  fra  la  quantità  dei  nazionali  e 
degli  stranieri  (20).  Non  sì  potrà  quindi,  per  circostanze  partico- 
lari, applicare  in  tutto  o  in  parte  il  criterio  della  nazionalità;  però 
assurgendo  alla  teoria  generale,  noi  crediamo  che  non  possano 
reggere  gli  appunti  che  il  Wharton  fa  alla  teorica.  Del  resto  egli 
stesso  si  avvede  che  se  volesse  ampliare  di  soverchio  la  critica 
della  teoria  italiana,  applicandola  agli  Stati  non  federati,  cadrebbe 
in  errore,  e  si  sta  quindi  pago  di  fare  delle  obbiezioni  air  appli- 
cazione pratica  nel  proprio  paese,  ma  non  alla  teorica  in  sé  stessa. 

Il  sistema  che  secondo  il  Wharton  è  da  preferirsi  (21)  per 
determinare  lo  stato  e  la  capacità  personale  degli  stranieri,  è  quello 
del  negare  Textraterritorialità  alle  leggi,  che  artificialmente  restrin- 
gono la  capacità  dell*  individuo  :  ce  noi  siamo  condotti  a  negare 
effetto  extraterrìtoriale  alle  leggi  forestiere  allorquando  esse  im- 
pongono delle  restrizioni  che  noi  riteniamo  artificiali  e  impo- 
litiche in   maieria  di    capacità  maritale  e    contrattuale    ».    Se- 

(SO)  Allo  inconveniente  derivante  dal  non  poter  sempre  determinare  la  cit- 
tadinanza (nazionaliiè)di  tutti  gli  emigranti  e  del  non  poter  sempre  precisare  se 
erano  nataralizzati  o  no,  rimediarono  gli  Stati  sud-americani  collo  ammettere 
che  ipso  jure  lo  straniero,  entrato  nello  Slato,  vi  acquista  il  diritto  di  cittadi- 
nanza (  E.  DaIranZy  De  la  condilion  legale  des  éirangers  dant  la  République 
Argentine,  nel  Journal  de  droit  international  prive  anno  1886)- 

(21)  Op.  cit.  S  101  p.  143. 
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guita  dicendo  come  si  possono  ammettere  coloro  che  sono  maggiori 
{offull  age) — subordinando  la  maggiorità  alla  legge  degli  Siali  Uniti, 
allorquando  fanno  parte  del  popolo  americano  (u^A^n /brmiw^par^ 
of  our  community)  —  a  godere  dei  diritti  civili  alla  pari  dei  cit- 
tadini e  non  crede  doversi  rifiutare  allo  straniero  che  percorre 
gli  Slati  Uniti  il  riconoscimento  dei  diritti  civili  nella  stessa  mi- 
sura che  essi  sono  concessi  agli  americani. 

Ma  d'altro  canto  egli  considera  avere  vigore  extraterritoriale 
anche  le  leggi  restringenti  la  capacità,  allorquando  fanno  ciò  nello 
interesse  dell' individuo.  Cosi  si  dovrà  ammettere  che  ha  efficacia 
anche  sul  territorio  dell'Unione  la  disposizione  di  un  estero  Stato, 
la  quale  abbia  pronunziata  l'incapacità  di  una  persona  in  esso  do- 
miciliata e  si  dovrà  por  mente  alla  lex  domicilii  per  determinare 
la  capacità  testamentaria  di  una  persona  deceduta  negli  Stati  Uniti. 
In  altri  termini  secondo  il  Wharton,  si  tratterebbe  di  adottare  la 
divisione  stabilita  da  antichi  giuristi  di  privilegia  favorabilin  e 
privilegia  odiosa  ed  accorderebbe  efficacia  territoriale  ai  primi, 
non  ai  secondi. 

Anche  qui  dobbiamo  fare  la  osservazione  fatta  in  precedenza.  Il 
sistema  preferito  dal  Whartoo  sarà  forse  pi*aticamente  utile  per  gli 
Stati  Uniti,  in  vista  delle  sue  particolari  condizioni  di  popolazione 
molto  eterogenea  e  di  continuo  aumentata  dall'immigrazione,  ma 
non  si  può  certo  addottare  come  un  criterio  generale.  E  che  ciò 
sia  riferibile  solo  agli  Stati  Uniti  lo  dice  lo  stesso  WhartoQ  lad- 
dove fa  osservare  come  occorre  agli  Stati  Uniti  il  compimento  di 
pronti  matrimonii  e  la  utilizzazione  degli  immigranti  e  come  ciò 
sia  ottenibile  collo  spogliarli  di  ogni  incapacità  artificiale,  alla  quale 
erano  sottoposti  nella  loro  patria. 

Ma  non  puossì  da  alcuno  negare  come  volendo  rigettare  il 
criterio  generale  della  nazionalità,  il  quale  contiene  in  sé  tutti  gU 
elementi  necessari  e  sufficienti  a  determinare  esattamente  lo  stato, 
la  capacità  personale  ed  i  rapporti  di  famiglie  delle  persone,  si  sia 
obbligati  a  far  lunghi  ed  intricati  ragionamenti  per  poter  giungere 
a  determinare  se  il  tale  diritto  attinente  strettamente  alla  persona 
sia  0  no  competente  allo  straniero.  E  di  ciò  ne  offre  esempio  evi- 
dente il  Wharton  ancora,  perchè  per  ogni  istituto  giuridico  riguar- 
dante la  persona  in  sé  non  può  esimersi  da  questa  ricerca,  andando 
cosi  talvolta  soggetto  anche  a  contraddirsi  (22). 


(22)  Vedi  per.  es.  op.  cit.  chap   IV,  V,  VI. 
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Quiodi,  riassumendo,  possiamo  dire  che  il  Wharton ,  ammette 
cbe  possa  accettarsi  la  teoria  della  nazionalità  per  gli  Stati  consi- 
sieoiì  in  un  unico  organismo  (Stato)  (23),  ma  non  per  gli  Stati 
federali  consistenti  in  più  Stati.  Tuttavia  egli  non  ci  porge  una 
critica  del  principio  di  nazionalità  propriamente  detto. 

80.  Tale  critica  è  invece  fatta  da  Leopold  von  Bar  e  di  essa 
verremo  subito  ad  occuparci.  Il  Bar  (24)  osserva  anzitutto  che  la 
nuova  scuola  italiana  altro  non  fa  che  riprodurre  la  divisione  sta- 
bilita dal  Savigny  in  due  classi  di  leggi  «  è  però  degno  di  osser- 
vazione —  egli  (lice  —  che  Savigny  in  fatto  distingue  due  classi 
di  leggi,  in  modo  che  egli  considera  una  classe  pubblicata  come  a 
causa  delle  persone  che  sono  i  soggetti  dei  diritti  —  le  pure  leggi,  se- 
condo il  suo  avviso  —  mentre  alPaltra  classe  assegna  uno  scopo  posto 
al  di  fuori  del  puro  comando  della  legge,  uno  scopo  morale  od  appar- 
tenente alla  publica  uUHtas.Quesiai  distinzione  ha  una  somiglianza  che 
non  pub  essere  negata  con  quella  sulla  quale  riposa  il  principio  della 
nuova  scuola  italiana.  Il  fatto  che  Savigny  Tadoperi  solo  accessoria- 
mente per  fondare  su  di  essa  Teccezione  alla  comunanza  internazionale 
del  diritto,  il  particolare  trattamento  delle  cosiddette  leggi  proibi- 
tive, ha  molto  meno  la  sua  base  —  come  crede  Laurent  —  nel- 
Taver  Savigny  posseduto  troppo  poco  senso  filosofico  o  neir  essere 
stato  ancora  preso  nelle  catene  del  feudalismo  che  nelFessere  a  lui 
quell'idea  parsa  troppo  oscura  per  fondare  su  di  essa  un  intero 
sistema  d. 

Segue  quindi  TA.  facendo  la  critica  della  teoria  del  Savigny 
col  dire  che  «  tutti  i  principii  di  diritto  hanno  uno  scopo  il  quale 
è  posto  al  di  fuori  del  dominio  del  diritto:  si  può  anche  essere 
stati  ignari  dello  scopo  allorché  il  principio  giuridico  si  formava, 
e  può  anche  spesso  essere  ingiusto  di  sottoporre  a  precetti  giuri- 
dici particolari,  scopi  particolari  del  tutto  determinati:  i  principii 
giuridici  servono  sempre,  o  devono  servire  al  bene  degli  indivi- 
dui, cioè  al  maggior  numero  prevalente  di  essi  e  con  ciò  al  bene 
deir intera  comunità.  In  questo  senso  l'epigrafe  sull'opera  di  Jhe- 
ring  «  il  fine  nel  diritto  »  dice  con  buon  fondamento  «  il  fine  è 
il  creatore  delT  intero  diritto  ».  Che  si  sieno  voluti  creare  dei  pre- 

(23)  Op.  eli.  §  89  p.  134. 

(24)  L*  Ton  Bar^  Theorie  und  Prozi»  des  internationalen  Privatrecht 
{tweite  Aufìage  des  internationalen  Privat-und  Sirafrecht)  voi.  1,  lib.  I,  cap. 
Il,  §  29,  pag.  89  e  seg. 
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cetti  giuridici  pel  puro  gusto  della  loro  accarezzata  conseguenza, 
od  anche  più  per  gusto  agli  slanci  di   una   pieghevole  dialettica, 
nessuno  più  lo  crederà  dopo  la  dinoostrazione  di  Jhering   nel  suo 

Spirito   del   diritto   romano Nel    fatto   T  antica   dottrina 

delle  leggi  proibitive  o  restrittive,  cosi  come  fu  posta  da  Savigny, 
non  è  altro  che  un  espediente  ed  un  rimedio  con  cui  egli  cerca  di 
liberarsi  dalle  imbarazzanti  ed  insostenibili  conseguenze  delle  sue 
ben  spesso  insostenibili  ed  insuiScienti  prtizioni  —  sia  detto  senza 
offendere  la  genialità  della  sua  molteplice  intelligenza.  — 

»  Quindi  il  tentativo  della  scuoia  italiana  di  fondare  il  diritto 
internazionale  privato  sopra  una  distinzione  dei  diversi  precetti  giu- 
ridici —  la  quale  altro  non  dice  che  ciò  che  è  detto  dalla  dot- 
trina delle  leggi  proibitive  e  non  proibitive  di  Savigny  —  deve 
ritenersi  come  un  tentativo  mancato  ^  malgrado  che  non  sia 
molto  facile  di  scoprire  sotto  la  brillante  vernice  rettorica  le  lo- 
giche lacune,  che  indeboliscono  la  base  di  questa  dottrina. 

»  Ben  recentemente  ha  Fusinato  egregiamente  difeso  la  nuova 
dottrina  italiana  e  si  può  dire  che  egli  la  giudica  più  imparzial- 
mente di  quello  che  —  astrazion  fatta  da  Brusa  —  fanno  i  suoi 
concittadini;  egli  non  è  cieco  per  i  diversi  lati  deboli  della  stessa. 

»  Anzitutto,  e  ciò  riconosce  anche  Fusinato  (  //  principio 
della  scuola  italiana  nel  diritto  privato  intemazionale)  oggidì 
nazionalità  nel  senso  naturale  (Nationalitàt)  e  cittadinanza 
{Staatsangehòrigkeit)  non  sono  sempre  idee  identiche.  Se  il  di- 
ritto delle  persone  non  deve  essere  altro  che  l'espressione  legale 
del  fatto  naturale,  p.  e.  relativamente  alla  maggiorità  [Handlungs- 
fdhigkeit^  capacità  di  contrattare)  delle  persone,  ciò  potrebbe  tutto 
al  più  sostenersi  per  la  nazionalità  nel  senso  più  stretto,  per  la 
nazionalità  fondata  sulForigine  {auf  Abstammung  beruhende)  — 
non  per  la  nazionalità,  nationalité  nel  senso  giuridico,  poiché  da 
una  parte  ognuno  può  per  mezzo  della  naturalizzazione,  e  per  con- 
seguenza artificialmente,  divenire  cittadino  di  uno  Stato,  al  quale 
egli  non  appartiene  per  Torigine  e  d'  altra  parte  spesso  i  confini 
di  uno  Stato  non  coincidono  con  quelli  delle  nazionalità,  cosicché 
cittadini  di  diverse  nazionalità  sono  riuniti  sotto  lo  stesso  governo 
e  legislazione. 

»  Ma  la  giurisprudenza  italiana  applica  ciò  che  crede  avere 
dimostrato  della  nazionalità  nel  senso  naturale,  della  nazionalità  fon- 
data sulPorigine,  alla  nazionalità  nel  senso  giuridico,  che  tuttavia 
«spesso  é  da  questa  ben  diversa,  alla  cittadinanza.  Se   essa   volesse 
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qui  prendere  il  vocabolo  nazionalità  nel  senso  naturale  partirebbe 
evjdenteofiente  da  un  punto  di  vista  di  diritto  internazionale  pura- 
mente negativo  e  rivoluzionario.  Di  questo  errore  essa  non  vuole 
rendersi  colpevole:  solo  con  ciò  essa  cade  nel  logico  errore  della 
confusione  delle  idee. 

«  Successivanoenie  Strisower  ha  fallo  già  osservare  molto  giu- 
stamente contro  Mancini,  Esperson  e  Laurent,  e  Fusinato  ha  fatto 
maggiormente  risaltare,  in  modo  lodevolmente  imparziale,  che  nel 
nostro  tempo,  anche  quelle  leggi  che  concernono  nel  modo  più  im- 
mediato la  persona,  per  es.  quelle  che  ne  determinano  la  maggiore 
età,  in  niun  modo  dipendono  dalle  naturali  condizioni  di  sviluppo 
della  persona,  particolarmente  dal  clima,  ma  piuttosto  sono  il  pro- 
dotto di  considerazioni  di  opportunità,  della  specie  più  disparata,  e 
frequentemente  dì  fortuite  maggioranze  nelle  assemblee  legislative. 

»  Cosi  viene  Fusinato  alla  giusta  conclusione  che  oggidì  anche 
i  cosidetti  statuti  personali  spesso  non  corrispondono  più  affatto 
all'aspetto  dell'individuo  da  essi  governato,  come  senza  dubbio 
sarebbe  avvenuto  presso  un  diritto  naturalmente  cresciuto  nell'  an- 
tico tempo,  che  anzi  a  quel  riguardo  la  legge  di  uno  Stato  stesso 
potrebbe  meglio  assai  corrispondere  alT  aspetto  ed  alla  individua- 
lità della  singola  persona.  Egli  quindi  pone  decisamente  da  parte 
il  falso  appoggio  alla  teoria  derivante  dalla  naturale  identità  della 
persona  e  della  legge  che  la  governa  ,  e  deduce  la  necessità 
dell'  universale  riconoscimento  dello  stato  personale  in  confor- 
mità di  quello  della  legge  patria  della  persona  ,  dalla  neces- 
sità del  commercio  giuridico,  poiché  lo  stato  della  persona  deve 
essere  uno  identico  e  non  pub  mutarsi  ogni  volta  che  la  persona 
oltrepassi  i  confìni  di  un  altro  Stato.  Ma  con  ciò  Fusinato  ha  in- 
consciamente già  abbandonalo  il  principio  della  scuola  italiana; 
egli  deduce  il  principio  per  i  cosidetti  statuti  personali  dalle  esi- 
genza del  commercio,  dalla  natura  delle  cose  ». 

81.  —  Siamo  dolenti  di  non  poter  convenire  col  professore  di 
Gottinga  intorno  alla  sua  critica  della  scuola  italiana  della  nazio- 
nalità, ma  gli  appunti  che  Egli  fa  ad  essa  non  ci  sembrano  poter 
essere  tali,  da  farla  ritenere  un  tentativo  mancato. 

Anzitutto  il  Bar  assevera  che  la  scuola  italiana  altro  non  fa 
che  appropriarsi  la  divisione  stabilita  dal  Savigny  fra  leggi  pura- 
mente personali  (che  sarebbero  le  extralerritoriali )  e  leggi  aventi 
scopo  morale  o  di  pubblica  utilità  (leggi  territoriali).  Ora  pare  a 
noi  che  se  in  principio  questa  divisione  si  trova  nelle  opere  im- 
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mortali  del  Savigny,  non  si  possa  lutlavia  dir  che  su  di  esse  sdir 
tanto  è  fondata  la  scuola  italiana.  Come  ebbimo  già  a  dire,  la 
scuola  italiana  ammette  che  le  leggi  slreuamente  attinenti  alla  per- 
sona dello  straniero,  che  formano  in  certo  qual  modo  la  sua  stessa 
intima  natura  giuridica,  inscindibile  dalla  personalità  umana,  siano 
ovunque  rispettate  ed  applicate,  non  subordinando  la  loro  applica- 
zione che  al  non  violare  una  disposizione  la  quale  regoli  una  norma 
di  diritto  la  cui  violazione,  dalla  coscienza  universale  (delle  mag- 
gioranze), è  considerata  come  lesione  delF  ordine  che  presiede  alla 
conservazione  dell*  organamento  sociale,  che  si  estrinseca  sia  nel 
complesso  dei  poteri  sociali  e  delle  istituzioni  politico-economiche, 
che  nelle  norme  di  morale  oggettiva  comune,  codificale.  E  questo 
rispetto  alla  legge  forestiera  trae  la  sua  origine  dal  fatto  che  la 
scuola  italiana  ampiamente  riconosce,  ciò  che  non  può  negare  nem- 
meno il  Bar,  che  la  legge  più  competente  a  determinare  le  qualità 
strettamente  personali  dell*  individuo  è  la  legge  della  sua  nazione 
(da  qui  il  nome  di  scuola  della  Nazionalità)  perchè  questa  svilup- 
pandosi nello  Slesso  ambiente  della  persona,  che  ne  è  governala,  ed 
essendo  frutto  dello  studio  e  della  osservazione  di  persone,  che  pur 
loro  si  svolsero  e  considerarono  l'applicazione  della  norma  di  diritto 
(legge)  relativamente  alle  slesse  condizioni  fisiche  e  politico-mo- 
rali, in  cui  la  persona  (e  la  sua  legge)  ebbero  origine  (25). 

Qui  si  presenta  la  seconda  obbiezione  mossa  dal  Bar.  Al  più, 
egli  oppone,  voi  potrete  parlare  di  legge  dello  Sialo  di  origine,  ma 
mai  di  legge  nazionale,  perchè  non  infrequenti  sono  gli  Stati  che 
comprendono  più  nazionalità  ed  una  persona  può,  a  sua  volta,  mu- 
tare nazionalità,  naturalizzandosi  altrove. 

Giova  qui  osservare  che  la  scuola  della  nazionalità  presuppone 
che  tutti  gli  Slati  abbiano  ad  essere  formati  unicamente  prendendo 

(25)  Ecco  quali  sono,  secondo  Amari  e  Saredo  le  cause-rapporti  fottori- 
modificatori  delle  leggi. 

a)  rapporti-fattorì  di  luogo:  clima  -  produzioni  della  terra,  dei  fiumi,  dei 
mari  e  dei  laghi  -  animali  -  temperaménto  dei  corpi  e  proprietà  loro  di  sanità 
0  d' infermità. 

b)  rapporti-fattori  di  tempo:  religione  -  condizioni  morali  e  intellettuali  - 
leggi  e  costumi  preesistenti  -  fatti  nazionali  già  consumali  -  condizioni  econo- 
miche -  relazioni  con  altri  popoli. 

Saredo  9  Trattato  delle  leggi  e  dei  loro  conflilti  di  Imgo  e  di  tempo  e 
della  loro  applicazione,  voi.  I,  inlrod.  n.®  LXIII,  p.  46.  —  Amari,  Critica 
di  una  scienza  delle  legitlaziotii  comparate. 
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per  base  la  nazionalità.  Onesta  è  T  idea  fondanf)entale ,  su  cui  basa 
tutta  la  teoria  ed  in  nome  della  quale  fu  ricostituita  V  Italia  in 
uoo  Stato  unico  ed  indipendente.  Se  nel  campo  pratico,  ancora 
scovi  degli  Stati,  i  quali  non  sono  basati  sul  principio  di  naziona- 
lità, ciò  non  significa  già  che  la  teoria  sia  falsa,  nia  che  l'idea 
non  potè  ancora  essere  ovunque  applicata.  Non  è  Y  idea  un  tenta- 
tivo fallito,  è  r  applicazione  pratica  di  essa  che  fin'  ora  non  si  è 
potuta  dappertutto  raggiungere.  Dato  quindi  che  Io  scopo  della 
scuola  italiana  è  far  sì  che  non  vi  sia  più  differenza  fra  nazionalità 
e  cittadinanza,  ecco  che  cade  T osservazione  del  Bar,  che  se  pub 
anche  esser  giusta  nel  campo  pratico,  non  è  tuttavia  opponibile  nel 
campo  speculativo.  D'altronde  sarebbe  far  mostra  di  ostinata  ce- 
cità, se  non  si  volesse  riconoscere  che,  anche  laddove  la  nazionalità 
non  è  presa  per  base  costitutiva  dello  Stato,  essa  non  ebbe  a  far 
sentire  la  sua  influenza.  L' impero  Austro-Ungarico ,  sebbene  for- 
mato di  nazionalità  diverse,  ha  già  ammesso  un  governo  ed  una 
legislazione  distinta  per  T  Ungheria,  il  che  non  è  altro  che  il  rico- 
noscimento dei  diritti  della  nazionalità  magiara  indipendenti  dai 
diritti  della  nazionalità  tedesca,  e  a  nessuno  sono  ignote  le  aspira- 
zioni delle  altre  nazionalità  componenti  T  impero  ad  essere  ricono- 
sciute con  una  legislazione  speciale.  Ora  in  questo  caso,  già  al  dì 
d' oggi  noi  potremo,  trattandosi  di  un  suddito  dell'  impero  Austro- 
Ungarico,  applicargli  la  sua  legge  nazionale  (fino  ad  un  certo 
limite) e  non  la  legge  dello  Stato  d'origine,  che  se  si  tratterà  d'un 
Austriaco  si  applicherà  la  legge  tedesca,  se  di  un  Ungherese  la 
legge  magiara  (corpus  juris  hungarici):  ambo  leggi  nazionali.  Se 
ciò  non  si  può  attualmente  fare  pelle  altre  nazionalità  costituenti 
l'impero,  non  è  escluso,  anzi  è  probabile,  che  potrà  farsi  per  tutte. 
Ma  ripetiamo,  non  puossi,  col  constatare  che  una  teoria  non 
è  dovunque  applicata ,  inferirne  che  essa  è  un  tentativo  fallito» 
Quanto  all'altra  ipotesi  che  uno  può  mutar  di  nazionalità  natu- 
ralizzandosi altrove  e  che  quindi  non  gli  si  può  applicare  la  legge 
nazionale  —  secondo  natura  —  ma  quella  del  suo  Slato,  non  ci 
sembra  che  infirmi  la  teoria  della  nazionalità,  perchè  anche  in  questa 
caso  i  principii  fondamentali  della  scuola  italiana  che  dappertutto 
ogni  persona  deve  essere  regolata  dalla  legge  che  è  regolatrice  delle 
caratteristiche  giuridiche  personali  secondo  lo  sviluppo  fisico-morale 
dell'individuo  (legge  nazionale),  è  anche  qui  rispettato,  infatti  la 
persona  assumendo  un'altra  nazionalità  credette  più  consono  alla 
sviluppo  della   propria   natura  la  legge  di  un  altro  paese  che  di 
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quello  al  quale  era  legata  dal  vincolo  di  naturalità  naturale,  vuol 
dire  che  assunse  naturalizzandosi  la  legge  che  credette  la  più  na- 
zionale per  lei.  E  ciò  si  spiega  benissimo.  Ad  es.  uno  nato  di  fa- 
miglia  inglese  da  lungo  tempo  stibilita  in  Italia,  avendo  assunto 
tutti  i  caratteri  e  le  abitudini  dalla  razza  italiana  ^  sibbene  di  na- 
zionalità inglese,  naturalizzandosi  italiano  non  avrà  fatto  che  seguire 
quella  legge  che  meglio  regolava  lo  sviluppo  del  suo  io  fisico  e 
morale,  cresciuto  in  ambiente  italiano.  Ora  se  a  costui  si  applicasse 
la  legge  inglese  —  trovandosi  fuori  d'Italia  —  e  non  Y  italiana,  non 
si  rispetterebbe  il  principio  di  nazionalità,  ma  si  andrebbe  contro 
di  esso,  perchè  la  nazionalità  è  la  risultante  del  carattere  indivi- 
duale che  viene  compenetrato  da  un  ambiente  ^  e  di  essa  debbesi 
tener  conto.  Che  se  invece  il  carattere  di  questo  individuo,  sebbene 
cresciuto  in  Italia,  si  è  conservato  inglese,  negli  usi,  nei  costumi, 
nelle  aspirazioni,  ad  onta  dell'ambiente,  allora  non  naturalizzandosi 
egli  si  conserva  ali*  impero  di  quella  legge  che  essendo  fatta  per 
gli  inglesi  è  più  giovevole  allo  sviluppo  di  lui,  che,  nato  da  fami- 
glia inglese,  sebbene  in  estero  territorio,  si  sente  tuttavia  inglese. 

Da  ciò  si  vede  dunque  come  quell'obbiezione  che  crede  il  Bar 
essere  di  ostacolo  air  applicazione  della  teoria  della  scuola  italiana, 
non  fa,  al  contrario^  altro  che  confermarla. 

L'ultima  obbiezione  che  è  mossa  dal  Bar,  sulle  traccie  dello 
Strisower  (26),  è  che  attualmente  per  lo  più  anche  le  leggi  le  più 
strettamente  personali  non  sono  dipendenti  dalle  nuturali  coodi- 
zioni  di  sviluppo  della  persona,  ma  sono  il  prodotto  di  una  serie  di 
considerazioni  deir  ordine  il  più  disparato  e  frequentemente  di  for- 
tuite maggioranze  nelle  assemblee  legislative. 

Non  vi  è  chi  non  scorga  come  questa  sia  un'obbiezione  di 
carattere  esorbitante  assolut^imente  dagli  studi  giuridici ,  la  quale 
del  resto  può  opporsi  a  qualunque  legge.  Se  noi  volessimo  a  tutte 
quante  le  disposizioni  del  nostro  legsilatore  obbiettare  che  non  sono 
per  soddisfare  alle  necessità  sociali  causate  dallo  sviluppo  dell'uomo 
nella  società  e  della  società  nella  sua  evoluzione,  ma  bensì  che 
sono  frutto  di  circostanze  accidentali,  di  fortuite  maggioranze  in 
seno  alle  assemblee  legislative,  tutto  il  nostro  diritto  codificato  ne 
andrebbe  di  mezzo. 


(26)  L.  Strisower,  Die   iialienische  Schule  det  intemationalen  Privai" 
rechls.  Estratto  dalla  Wiener  Gerichtskolle  (Wien,  1881  ). 
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È  facile  poi  opporre  che  o  si  crede  che  le  assemblee  legislative 
facciano  le  leggi  perchè  sono  necessarie  o  non  si  saprebbe  perchè 
si  facciano,  nel  prinfìo  caso  è  a  ritenersi  che  saran  fatte  tenendo 
conto  delle  circostanze  teoriche  e  pratiche  che  ad  esse  si  riferi- 
scono. Non  possiamo  associarci  alla  accusa  indiretta  che  il  Bar  sca- 
glia ai  Legislatori  di  subordinare  gli  interessi  del  diritto  a  delle 
circostanze  di  utilità  momentanea.  Inferiore  e  transitoria; che  se  vi 
è  qualcuno  che  nutra  questa  credenza  tornerà  perfettamente  inu- 
tile e  il  credere  alla  legge  e  Io  studiarla. 

Quanto  alla  teoria  del  Fusinaio,noi  crediamo  non  già  che  essa 
non  si  è  più  informata  ai  principi!  della  scuola  italiana,  come  vor- 
rebbe il  Bar,  ma  che  piuttosto  non  ne  comprenda  che  una  parte: 
è  giustissimo  che  il  fondamento  della  estraterritorialità  della  legge 
personale  riposa  sulla  necessità  del  commercio  giuridico,  dovendo 
lo  stato  personale  esser  sempre  lo  stesso,  per  quante  modificazioni 
avvengano  nel  domicilio  della  persona;  ma  dicendo  ciò,  si  dice  solo 
che  lo  stato  personale  deve  essere  sempre,  dalla  nascita  alla  morte, 
regolato  dalla  stessa  legge,  ma  non  si  dice  da  quale,  che  se  si  af- 
ferma debba  esserlo  dalla  legge  nazionale,  si  viene  alla  piena  teoria 
della  nazionalità,  se  dalla  legge  del  domicilio  si  ritorna  all'antica 
teoria,  senza  punto  arrecare  modificazione  alcuna  alla  scuola  italiana. 

82.  —  Riassumendo  diremo  quindi  che  la  scuola  italiana  ri- 
tenne doversi  applicare  la  legge  nazionale,  che  tra  la  legge  nazio- 
nale e  la  legge  dello  Stato  non  deve  intercorrere  differenza.  Però 
laddove  questa  differenza  vi  è,  è  naturale  che  la  scuola  italiana 
debba  ritenere  che  si  applichi  la  legge  dello  Stato  (si  segue  il  cri- 
terio della  cittadinanza  (Angehórigkeii).  Non  volendo  ammettere 
questo  temperamento,  non  si  potrebbe  sottoporre  lo  straniero  alla 
legge  che  lo  governava  nel  paese  ove  è  cittadino,  e  cadrebbe  sotto 
r  impero  della  legge  italiana.  Egli  è  perciò  che  conveniamo  col 
Fiore,  colTEsperson  e  col  Fusinato  (27)  nello  ammettere  che  si 
intenda  nazionalità  nel  senso  di  cittadinanza^  perchè  pur  il  de- 
sideratum  essendo  che  fra  i  due  vocaboli  non  vi  sia  differenza  giu- 
ridica, devesi  sostituire  la  cittadinanza  ove  non  si  possa  fare  a  meno. 

Giustamente,  dunque,  la  teoria  dell'  extraterritorialità  delle  leggi 
personali,  già  conosciuta  ed  applicata,  forse,  nel  mondo  Romano  (28), 

(27)  Fiore,  DiriUo  pubblico  internationale,  voi.  II,  n.  678.  —  FosInatOy  11 
principio  della  Scuola  italiana  nel  Diritto  Privato  intemazionale,  pag.  28.  — 
Esperson,  loc.  cit.  da  Faslnato* 

(28)  Vedi  Flore,  Dir,  ini,  privato,  3,*  edìz.  Voi.  I,  pag.  83  segg- 
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svoltasi  per  l'assiduo  studio  prima  dei  Glossatori  Italiani  e  poi  dei 
Post-Glossatori  Francesi,  Olandesi  e  Tedeschi,  si  perfezionò  per  opera 
di  nuovo  degli  Italiani  nella  teorica  della  nazionalità,  e  meriia  lode 
tanio  maggiore  il  nostro  legislatore,  di  averla  introdotta  nel  nostro 
codice,  in  quanto  fu  il  primo  a  dare  1* esempio  alle  altre  nazioni. 

83.  —  Il  Codice  italiano  prescrive  che  lo  Slato  e  la  capacità 
delle  persone  ed  i  loro  rapporti  di  famigh'a  siano  retti  dalla  loro 
legge  nazionale.  Tuttavia  anche  qui  in  Italia  può  darsi  il  caso  che  -a 
parte  le  restrizioni  di  cui  abbiamo  tenuto  parola  -  anche  per  questi 
rapporti  giuridici,  si  debba  applicare  la  legge  del  domicilio,  ossia 
r  italiana.  Ciò  accade  allorquando  trattisi  di  applicare  la  legge  ad 
una  persona,  della  quale  non  si  conosce  la  cittadinanza.  Naturalmente 
in  tale  caso  dovendosi  sottoporre  questo  individuo  ad  una  norma 
giuridica,  sarà  sottoposto  piuttosto  alla  legge  imperante  costi  che 
ad  un*  altra.  Ciò  non  ha  duopo  di  spiegazioni. 

Lo  stesso  avverrà  quando  la  persona  sia  di  una  nazione  bar- 
bara non  avente  leggi  od  aventine  assolutamente  in  urto  a  tutti  i 
principii,  su  cui  è  fondata  la  nostra  società.  È  ovvio  che  ad  un 
Ottentoto  in  Italia  non  si  applichi  la  legge  sua,  ma  Y  italiana.  Del 
resto  questo  secondo  caso  hu  piii  che  altro  corrispondenza  alla  re- 
strizione già  esaminata  proveniente  dalF  ordine  pubblico  e  dal  buon 
costume. 

G.  F.  Elena. 
{Continua). 
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CONTRIBUTO  ALLA  TEORIA  DEGLI  ATTI  GIURIDICI 
INESISTENTI  ED  ANNULLABIU, 


CRITERIO  DIFFERENZIALE  FRA  ESSI 


,S.  I.  —  Nel  sistema  del  nostro  diritto  gli  atti  giuridici  pos- 
sono tripartirsi  in  atti  pienamente  validi,  in  atti  inesistenti,  ed  in 
atti  annullabili. 

Sui  primi  nessuna  questione  :  essi  sorgono  col  concorso  di  tutti 
i  requisiti  sia  soggettivi  che  oggettivi,  voluti  dalla  legge;  danno  vita 
ad  un  rapporto  che  astringe  le  parti  necessariamente  a  dare,  fare 
0  prestare;  si  estrinsecano  mediante  coazione. 

Non  è  cosi  degli  atti  inesistenti  ed  annullabili:  non  tutte  le 
condizioni  volute  dalla  l^ge  concorrono  alla  loro  formazione:  il 
vincolo  obbligatorio,  se,  e  quando  sorge,  non  è  fornito  di  necessaria 
adstriciio:  esso  non  è  mai  talmente  efficace,  che  non  possa  essere 
invalidato. 

Fra  queste  due  categorie  di  alti,  gli  inesistenti  e  gli  annulla- 
bili, corrono  notevoli  differenze.  Gli  atti  inesistenti,  secondo  le  me- 
tafore più  in  uso  fra  gli  scrittori,  sono  corpi  senza  anima,  cada- 
veri che  nessuna  potenza  può  chiamare  in  vita:  non  hanno  mai 
avuto  esistenza  giuridica,  nessun  effetto  possono  produrre:  conse- 
guenze di  diritto  non  se  ne  possono  trarre:  sono  in  una  parola  il 
nulla  giuridico.  Perciò  né  le  fideiussioni  ,  né  le  ipoteche  riescono 
a  garantirli:  nessuna  conferma  li  può  convalidare:  non  possono  né 
sanarsi  né  distruggersi,  perché  non  esistono. 
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L'atto  annullabile  invece  si  presenta  sono  altri  aspetti.  È 
qualcosa  d' inteimedìo  fra  il  negozio  valido  ed  il  negozio  piena- 
mente nullo:  ma,  dice  il  Pescatore  (1),  «  esso  non  è  in  modo  assoluto  né 
valido,  né  nullo.  Non  é  infatti  valido  perché  annullabile,  non  nullo, 
quantunque  annullabile,  ritenendosi  in  via  provvisoria  valido  fino 
a  che  non  sia  annullato  per  sentenza  del  giudice  ».  Ha  dun- 
que in  sé,  un  germe  d'annullabità,  una  nullità  potenziale,  che  potrà 
diventare  attuale,  quando  si  chieda  T  intervento  del  magistrato.  Pub 
esser  sanato  colla  conferma,  come  distrutto  con  una  azione  di  nul- 
lità, ma  finché  non  si  cerchi  di  convalidarlo  o  di  distruggerlo,  in 
questo  periodo  d' inazione  delle  parti  interessate,  esso  continua  a 
vivere  ed  a  produrre  i  suoi  effetti  come  se  fosse  completamente 
valido  (2). 

§.  II.  —  Questo  é  ciò  che  più  comunemente  si  legge:  e  se 
tali  descrizioni  ed  insegnamenti  sono  in  astratto  giustissimi,  quando 
si  scenda  alle  applicazioni,  le  teorie  danno  luogo  a  dubbiezze:  i 
principi  dettati  mal  sì  attagliano  ai  casi  pratici:  le  massime  pro- 
fessate, di  fronte  alle  molteplici  varietà  giuridiche,  si  dimostrano 
incomplete  ed  imperfette. 

E  valga  il  vero.  La  vita  e  TefiBcacia  dei  negozi  giuridici,  sì 
misurano  alla  stregua  degli  effetti  che  producono,  dei  risultamenti 
che  danno,  dei  rapporti  che  fanno  sorgere;  perché  un  atto  esiste 
in  quanto  vale  e  vale  in  quanto  esiste. 

Qualunque  contrattazione,  sia  pur  fornita  di  tutti  gli  elementi 
suoi  costitutivi,  che  non  sia  stata  eseguita,  e  che,  per  volontà  delle 
parti,  non  estrinsechi  in  nessun  modo  la  propria  efficacia,  rimarrà 
sempre  un  rapporto  metafisico  ed  astratto  di  diritto,  pienamente 
valido  di  fronte  all'ordine  giuridico,  ma  che  in  pratica,  a  nulla  ed 
a  nessuno  gioverà.  E  per  converso,  qualunque  atto  colpito  dalla  piii 
radicale  delle  nullità  (ad  es.  un  contratto  che  abbia  una  causa 
turpe  0  illecita)  quando  sia  eseguito,  quando  dalle  parli  sia  ri- 
spettato, potrà  mai  considerarsi,  secondo  ciò  che  insegnano  gli  autori, 
come  inesistente  e  improduttivo  d' e ffetti^  se  è  i^inioesisiìio  che  ha 
dato  vita  ad  uno  stato  di  fatto  che  é  diventato  o  poteva  diven- 
tare rapporto  di  diritto?  E  può  dirsi  che  non  produca  effetti  giu- 

(1)  Filotofia  e  doUrine  giuridiche,  voi.  I,  capo  XXXII. 

(2)  Per  le  diflerenze  pratiche  che  corrono  tra  alto  inesistente  ed  allo  an- 
nullabile vedi  la  dotta  noia  del  prof.  Serafini  nelle  Pandette  dell' Ardnts^  voi.  I, 
§.  79  e  nelle  sue  Istituzioni  §.  30, 
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ridici,  se  per  lo  meno  un  iodebiio  arricchimento  si  è  avuto,  ed  è 
nata  la  relativa  azione? 

Non  ci  si  faccia  la  troppo  facile  obiezione  che  altro  è  il  vin- 
colo giuridico,  altro  è  Tesecuzione;  e  che  il  rapporto  di  diritto, 
quando  nasce,  dipende  da  questa  e  non  da  quello:  perchè  ci  è  a- 
gevole  rispondere  che  T  esecuzione  non  è  che  la  manifestazione 
pratica  del  vincolo  giuridico  e  questo  presuppone  eJ  a  questo  sì 
riconnette;  e  non  possiamo  concepire  un  rapporto  di  diritto  che 
effetti  giuridici  in  pratica  non  produca;  e  se  effetti  giuridici  siana 
prodotti,  quesii  non  derivino  da  un  legame  di  diritto,  sia  pur  re- 
scmdibile,  che  vincola  (non  indissolubilmente  come  negli  atti  va- 
lidi) le  parti  contraenti.  Quindi  è,  che  legame  giuridico  ed  esecu- 
zione, essendo  sempre  tra  loro  connessi  si  integrano  a  vicenda  e 
tra  loro  si  confondono. 

Le  regole  dettate  dalla  legge  hanno  senso  e  valore  dì 
fronte  air  esecuzione;  ed  in  rapporto  con  questa  si  deve  conside- 
rare Tatto  inesistente  e  Tatto  annullabile,  se  non  si  vuole  vaneg- 
giare in  isterilì  dottrinarismi.  Per  ragione  di  metodo,  qui  pure  converrà 
tener  distinti  i  due  elementi  che  in  ogni  rapporto  giuridico  si  ri- 
scontrano :  r  elemento  soggettivo  che  riguarda  le  persone,  cioè  i 
soggetti  di  diritto;  e  Telemeoto  obiettivo  che  mira  all'atto,  al  rap- 
porto giuridico  in  sé  stesso  e  per  sé  stesso.  Poiché  dal  concorso  di 
questi  elementi  ha  vita  il  diritto,  per  ciascuno  di  questi  la  legge 
detta  norme  e  regole;  e  così  nelle  contrattazioni,  mentre  esige  per 
la  parte  soggettiva  il  consenso  non  viziato  e  la  capacità,  per  la 
parte  oggettiva,  vuole  che  ogni  contratto  abbia  una  causa  lecita, 
un  oggetto  permesso,  e  sia  rivestito  di  quella  forma  che,  per  inte- 
resse generale,  è  imposta  (art.  1104  e  1314  cod  civ.) 

Le  prime  norme  sono  ispirate  ad  un  criterio  di  protezione 
speciale  che  la  legge  accorda  ad  alcune  persone  o  per  la  loro  in- 
completa facoltà  fisica  di  volere  (minori,  interdetti,  inabilitati)  o- 
per  la  minore  capacità  nella  quale  sono  costituite  in  omag- 
gio a  vincoli  etici  che  le  collegano  ad  altre  persone  (donna 
maritala)  o  per  ragioni  morali  (consenso  viziato  per  dolo,  errore  o 
violenza).  Tale  protezione  è  stabilita  a  tutela  di  diritti  individuali, 
ed  è  concessa  in  favore  di  determinate  persone,  le  quali  sole  pos- 
sono a  questa  ricorrere. 

Le  seconde  sono  dettate  in  riguardo  a  criteri  d'ordine  morale 
e  pubblico,  e  tutelano  T interesse  generale  della  società;  quindi  la 
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legge  concede  a  tutti  dei   mezzi  per  salvaguardarle,  e  commina 
delle  sanzioni  piii  gravi. 

§.  III.  —  Inesecuzione  di  atti  viziati  soggettivamente. 

Se  fra  due  parti  è  stato  posto  in  essere  un  contratto,  ed  uno 
dei  contraenti  era  incapace  o  prestò  un  consenso  viziato  per  dolo, 
per  errore  o  per  violenza;  se  questo  contralto  non  è  stato  eseguilo, 
e  non  se  ne  domanda  Tesecuzione,  quid  iuris? 

Evidentemente  dal  lato  astratto ,  nessun  vincolo  giuridico 
sarà  sorto  per  il  difetto  di  capacità  o  per  il  vizio  di  consenso, 
giacché  la  legge  esige  (art.  1104)  come  requisiti  essenziali  e  la 
capacità  e  la  validità  del  consenso.  Dal  lato  pratico  del  pari  non 
sorgerà  nessun  legame,  perchè  le  parti  col  non  dare  esecuzione  ai- 
Tatto  mostrarono  di  riconoscere  la  nullità  dalla  quale  era  affetto. 
In  tale  ipolesi  quindi,  mancando  qualsiasi  rapporto  di  diritto  o  di 
fallo  fra  i  contraenti,  la  contrattazione  è  ineiScace. 

Che  se  di  questa  fosse  domandata  V  esecuzione  da  colui  che 
prestò  consenso  valido,  o  da  chi  era  capace  (1),  Taltro  contraente, 
protetto  in  modo  speciale  dalla  legge,  potrebbe  vittoriosamente  re- 
spingere la  pretesa  avversaria,  spiegando  P  eccezione  di  nullità  della 
obbligazione  (art.  1302)  che  è  perpetua  ed  imprescrittibile  in  omaggio, 
dice  il  Troplong,  al  principio  che  non  si  prescrive  contro  chi  pos- 
siede, e  che  se  si  gode  d'uno  stalo  o  d'  una  posizione  qualunque 
non  si  ha  bisogno  se  non  d*una  eccezione  per  farvisi  mantenere. 
Possidenti  non  competit  actio  sed  exceptio  (Azone). 

Ma  se  il  contraente  che  è  nullamente  obbligato,  vinto  dallo  scru- 
polo, allo  scopo  di  distruggere  un  documento  dal  quale  risulterebbe 
tma  possibile  molestia  giudiziaria,  vorrà  annullare  quella  larva  d'ob- 
bligaziotie,  potrà  valersi  delPazione? 

In  diritto  romano  ,  per  un  sentimento  di  giustizia  e  di  equità, 
per  un  fine  sociale,  qual'è  quello  di  togliere  anche  la  possibilità 
d*una  perturbazione  delPordine  pubblico,  ed  anche  per  iscopo  mo- 
rale, quafè  quello  di  impedire  anche  T eventualità  che  si  Cvseguisca 
ciò  che  se  fosse  eseguito  sarebbe  contrario  alla  legge,  si  conce- 
deva un'azione  perpetua  delta  condictio  liberationis  o  condicfio 
indebiti promissi.  Si  pererrorem  calculi^  dice  la  legge  unica  Cod., 
<le  errore  calculi  II,  5,  velut  debitam  quantitatem^  cum  esset 

(1)  S'intende  bene  che  se  Tincapace  o  colui  il  consenso  del  quale  fu  vi- 
ziato domandasse  l'esecuzione,  rinunzierebbe  inoplicitamente  alla  posizione  sua 
privilegiata,  e  sanerebbe  ogni  vizio.  Vedi  §.  V. 
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indébita  promisisti,  condieiio  liberationis  tibi  competa  (errore 
oel  consenso). 

Tali  azioni  esistono  indubbiamente  anche  in  diritto  Italiano  : 
«  ma,  dice  il  Pescatore  (1),  non  hanno  nulla  che  fare  con  quelle 
degli  articoli  1300  e  segg.  cod.  civ.  Le  azioni  indicate  dalla  giu- 
risprudenza romana  derivano  indistintamente  dal  fatto  di  una  sti- 
pulazione nulla,  qualunque  sia  la  causa  e  la  specie  di  nullità,  e 
non  riconoscono,  né  potrebbero  riconoscere  per  loro  natura,  limite 
speciale  di  tempo,  né  hanno  altro  scopo  che  quello  di  riconoscere 
un'indebita  molestia  di  fatto,  ossia  una  turbativa  civile  {troubU  de 
droit)  risultante  dal  fatto  della  indebita  stipulazione  accennante 
ad  una  possibile  molestia  giudiziaria;  doveché  le  azioni  di  nullità 
inventate  dai  nostri  codici  si  prefiggono  o  pretendono  prefiggersi 
lo  scopo  di  mutare  Tattuale  stato  provvisorio  di  diritto,  annullando 
ciò  che  per  sé  stesso  non  è  ancor  nullo  di  pieno  diritto,  e  sono 
relative  soltanto  a  certe  specie  di  nullità  e  limitate  ad  un  certo  e 
più  breve  termine  ». 

Simili  mezzi  per  far  dichiarare  la  nullità  del  documento,  e 
per  far  riconoscere  che  fra  i  contraenti  nessun  vincolo  giuridico 
si  é  formato,  come  quelli  che  hanno  per  base  un  interesse  perso- 
nale, giuridico,  diretto,  legittimo  ed  attuale  (2),  (art.  36  cod.  p. 
c.}>  si  riscontrano  anche  in  diritto  italiano.  Hanno  origine  uni- 
camente dalla  legge;  non  dal  fatto  che  é  mancato,  non  dal  con- 
irattOj  che  non  è  pienamente  valido;  sono  istituite  allo  scopo  di 
prevenire  possibili  turbative  civili. 

Sono  poi  imprescrittibili,  poiché  esibendo  mere  facoltà,  in  faculta 
iivis  non  datur  praescriptio. 

§.  IV.  —  InesecuBione  di  atti  vietati  oggettivamente. 

Tali  azioni  di  liberazione  o  d'indebito  promesso  competono  del  pari 
alle  parti  che  stipularono  contratti  oggettivamente  viziati:  con 
questa  differenza  però:  che,  mentre  nel  caso  precedente  uno  solo 
degli  stipulanti  poteva  soltanto  valersene,  nel  caso  attuale  ambedue 
i  contraenti   possono  esercitarle.  E  ciò  perché,  nel   caso  nostro, 

(1)  Loogo  citato. 

(2)  «  li  concetto  della  aUtia/t/à  non  esige  in  via  assoluta  che  la  violazione 
del  nostro  diritto  sia  Inevitabilmente  già  consumata  nel  momento  in  cui  agisce, 
ma  vuole  che  vi  sieno  almeno  tali  estremi  di  prossima  e  grave  minaccia  da  co- 
stituire già  un  perturt)amento  ».  Cosi  il  Mortara«  Proc.  Civ.  Voi  1,  Capo  IV. 
Nel  caso  nostro  tali  estremi  si  verificano. 
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manca  la  ragione  per  la  quale  si  concede  ad  uno  di  essi  una  po- 
sizione privilegiata  di  fronte  ali* altro;  e  perchè  il  precetto  della 
legge  al  quale  si  è  contravvenuto^  è  dettato  nelf  interesse  generale, 
e  non  conviene  rimettersi  per  la  tutela  del  medesimo  alla  volenti 
d*una  delle  parti:  ma  a  tutti  si  dà  il  modo  di  distruggere  ciò 
che  è  nato  in  ispreto  alla  disposizione  legislativa. 

Onde  è  che,  ineseguito  un  contratto  oggettivamente  vizioso, 
nessun  vincolo  obbligatorio  potrà  mai  sorgere  fra  {contraenti;  non 
dal  lato  astratto,  perchè  la  stipulazione  è  contraria  alla  legge;  non 
dal  lato  pratico  perchè  è  mancato  il  fatto  che  poteva  dar  luogo  a 
rapporto  di  diritto.  Ambedue  le  parti,  se  il  contratto  ebbe  una 
causa  non  riconosciuta  dalla  legge,  se  vertè  sopra  un  oggetto  che 
non  poteva  esser  dedotto  in  contrattazione,  se  non  fu  rivestito  della 
forma  richiesta  ad  substantiam,  per  liberarsi  da  ogni  possibile 
eventuale  molestia  potranno  servirsi  d'una  condictio  indebiti  pr<h 
missi  per  far  dichiarare  la  stipulazione  nulla  a  causa  dei  vizi  dai 
quali  è  affetta. 

Qui  promisit  sine  causa  (vizio  nel  l'oggetto)  condicere  quanti 
tatem  non  poteste  quam  non  dedit,  sed  ipsam  óbligationem  L.  1, 
Dg.  de  cond.  sine  causa  Pr.  12,  7. 

E  tale  azione,  come  nel  caso  precedente,  deriva  unicamente  da 
una  concessione  della  legge;  non  trae  origine  da  alcun  rapporto 
giuridico,  poiché  nessun  vincolo  obbligatorio  si  è  fra  le  parti  for- 
mato :  essa  è  parimenti  imprescrittibile,  perchè  facoltativa. 

Qualora  da  uno  dei  due  contraenti  venga  domandata  l'esecu- 
zione potrà,  sempre  opporsi  una  eccezione  di  nullità  pei  vizi  ogget- 
tivi del  contratto  che  alla  pari  di  quella  dell'art.  1302  è  impre- 
scrittibile ed  è  inspirata  ai  medesimi  criteri. 

§.  V.  —  Esecuzione  di  aiti  viziati  soggettivamente. 

L'esecuzione,  come  abbiamo  avuto  occasione  di  notare,  fa 
nascere  un  rapporto  di  fatto  che,  nella  inazione  delle  parti 
e  col  decorso  del  tempo,  diventa  rapporto  di  diritto.  L'esecuzione 
poi  di  per  sé  stessa  dà  sempre  vita,  ad  alcuni  legami  giuridici  fra 
le  parti  i  quali  sono  conseguenza  immediata  del  fatto  (es.  indebito  ar- 
ricchimento) e  danno  origine  ad  una  presunzione  iuris  tantum  di 
validità  del  negozio  giuridico.  Contro  questo  stato  di  fatto,  contro 
questa  presunzione,  la  parte,  che  è  specialmente  protetta,  pub  in- 
sorgere, dentro  i  limiti  di  tempo  prescritti,  e  purché  si  trovi  nelle 
condizioni  richieste,  se  non  vuole  che  la  sua  inazione  ed  il  decorso 
del  tempo  convalidino  ciò  che  potevasi  annullare. 
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A  distruggere  questo  stalo  di  fatto,  ad  infirraare  la  presun- 
zione di  validità,  sono  concesse  le  azioni  di  rescissione,  delle  quali 
è  parola  agli  articoli  1300  e  seg.  del  cod.  civ.  Esse  debbono  esperirsi  da 
quel  contraente  che  vi  ha  diritto,  nel  tinnite  di  tennpo  voluto  e  per 
quei  casi  tassativanoente  indicati.  Il  lasciar  decorrere  il  tenopo  utile, 
0  in  altre  parole  il  lasciar  prescrivere  le  azioni  di  rescissione,  equi- 
vale ad  una  confernoa  negativa  poiché  «  la  legge  presunse  in  quel 
silenzio  capacità  e  volontà  di  conferniare  e  non  consente  prova  al- 
cuna in  contrario».  Quello  stato  di  fatto,  in  seguito  airesecuzione 
di  una  stipulazione  viziata  nel  suo  elemento  soggettivo,  non  essendo 
più  impugnabile  pel  decorso  del  tempo  utile,  è  diventato  rapporto 
di  diritto.  L'effetto  è  uguale  a  quello  che  si  otterrebbe  confermando 
esplicitamente  T obbligazione  viziosa:  prescritta  razione,  non  si 
avranno  più  mezzi  per  distruggere  ciò  che  è  stato  eseguito;  ma,  è 
chiaro,  si  conserveranno  le  azioni  e  l'eccezioni  per  quei  contratti 
non  ancora  eseguiti  dei  quali  si  domandasse  l'esecuzione.  (1). 

L'esecuzione  ha  pur  un'importanza  grandissima  quando  sia 
fatta  0  nel  periodo  prescrizionale  delle  azioni,  o  dopo  la  decadenza 
di  queste  da  chi  ha  od  aveva  tali  mezzi  d' impugnativa  e  la  capa- 
cità d'esperirli,  e  conosceva  il  vizio  da  cui  era  affetta  l'obbliga- 
zione. Una  esecuzione  seguita  in  tali  circostanze,  dimostra  l' inten- 
zione di  non  valersi  delle  azioni  rescissorie,  e  perciò  la  volontà 
di  confermare  il  contratto  claudicante.  (V animus  confirmandi). 
Poiché  alla  protezione  accordata  per  i  vizi  di  consenso,  e  per  l'in- 
capacità, colui  che  é  più  direttamente  interessato,  vi  rinuncia,  e 
poiché  d'altronde:  invito  ieneficium  non  datur  (2)  la  legge  ri- 
conosce in  ciò  una  ratifica  del  nuovo  stato  di  fatto  e  toglie  a  chi 
era  nullamente  obbligato  l'uso  delle  azioni  rescissorie:  permet- 
tendo all'altro  contraente  di  ottenere  la  integrale  esecuzione  del 
contratto,  se  questa  non  fu  totalmente  compiuta. 

Affinché  però  l'esecuzione  abbia  senso  e  valore  di  rinuncia 
alle  azioni  rescissorie  e  quindi  di  conferma  tacita,  occorre  che  essa 
sia  completa,  o  che  verta  sulla  maggior  parte  dell'obbligazione, 
che  sia  ispirata  al  deliberato  animo  di  confermare,  che  si  abbia  la 
capacità  di  questo  atto,  che  si  conosca  il  vizio.  Bisogna  che  gli 
atti  dai  quali  si  argomenta  non  possano  riferirsi  ad  altro,  ed  in 
nitro  senso   possano  spiegarsi,  e  con  altro  concetto  conciliarsi  se 

(1)  Vedi  S  HI. 

(2)  L.  69,  Dg.  de  R.  1.  A.  50,  17. 
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non  colla  ferma  e  deliberata   volontà  di  approvare  Tatto  ricono- 
sciuto nullo  (1). 

Perciò  gli  atti  (2)  preparatori  della  esecuzione  volontaria  ac- 
compagnati da  qualunque  scienza  non  bastano  ad  estinguere  la 
azione  di  nullità,  e  poniamo  pure  una  lunga  serie  di  provvedi- 
menti trattative,  perizie,  progetti  ecc.,  fino  a  che  il  fatto  non  è  com- 
piuto, nessuna  serie  per  quanto  lunga  di  atti  preparatori  estingue 
l'azione  in  linea  di  diritto  ». 

E  necessario,  e  ben  s'intende  che  questa  esecuzione  sia  scevra 
di  vizi  di  consenso,  per  evitare  l'assurdo  che  la  conferma  abbia  il 
medesinrto  vizio  del  contralto  che  si  vuol  sanare:  nel  qual  caso  ri- 
marrebbe integro  il  diritto  di  esperire  fazione  di  nullità. 

Ma  se  il  contratto  non  fu  totalmente  o  nella  sua  maggior 
parte  eseguito,  non  milita  a  favore  del  creditore  la  presunzione  sud- 
detta di  rinuncia:  egli  può  essere  ammesso  solo  a  provare  che 
anche  la  esecuzione  parziale  importava  conferma.  Ed  in  ogni  caso 
l'onere  di  provare  il  concorso  di  tutti  i  requisiti  necessari,  perchè 
il  contratto  eseguito  possa  ritenersi  convalidato,  spetta  al  conve- 
nuto che  contrapponendo  P esecuzione  deve  dimostrarla  accompa- 
gnata dalle  condizioni  necessarie  per  la  conferma  (3). 

Riassumendo;  quando  siano  stati  eseguiti  contratti  viziati 
neirelemento  soggettivo,  dei  vincoli  di  diritto  collegano  le  parti.  Essi 
non  nascono  però  dal  contratto  che  non  è  di  fronte  all'ordine  giu- 
ridico assoluto  valido,  ed  è  in  pratica  distruttibile;  ma  dal  fatto, 
che  fa  presuntivamente  ritenere  la  validità  del  contratto  vizioso 
eseguito,  e  fa  quindi  nascere  fra  le  parti  rapporti  giuridici.  Exfcicio 
oritur  ius» 

Perciò  se  si  insorga  contro  questo  stato  di  fatto  s' impedirà 
che  si  trasformi  in  rapporto  di  dii*itto.  perfetto.  Ma  ciò  non  facendo, 
tale  contrattazione  si  renderà  perfetta  o  positivamente,  mostrando 
coi  fatti  la  deliberata  volontà  di  non  valersi  dei  rimedi  di  legge,  o 
negativamente,  lasciandoli  prescrivere. 

§.  VI.  —  Esecuzione  di  atti  viziati  oggettivamente. 

V  esecuzione  d'  un  negozio  giuridico  nel  quale  gli  elementi 
oggettivi  manchino  o  sieno  difettosi  (causa,  oggetto  e  forma  se  ad 
substantiam)  compiuta   da  ambedue   le  parti,  quand*anco    fosse 

(1)  App.  Perugia  U  mano  1870. 

(2)  Pescatore^  ibidem. 

(3)  Vedi  Gionrl,  Teoria  delle  obbl.  Voi.  8». 
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fornita  degli  estremi  già  ricordati  nel  §.  V  non  ha  di  regola  valore  ed 
efficacia  di  conferma  (1).  Infatti,  qui  non  si  tratta  di  vizi  sogget- 
tivi, pei  quali  sono  concesse  azioni  a  beneficio  di  determinale  per- 
sone che  possono  valersene,  se  lo  vogliono,  o  ad  esse  rinunciare; 
ma  qui  si  hanno  vizi  oggettivi,  cioè  violazioni  di  norme  dettate 
per  un  interesse  generale,  e  quindi  è  naturale  che  la  rinuncia  an- 
che espressa  ad  opporli  rimanga  senza  effetto.  Però  l'esecuzione 
di  simili  alti  ci  impedisce  dì  considerarli  piii  come  inesistenti:  o 
per  parlar  più  propriamente,  d'inesistente  non  si  avrà  che  il 
vincolo  obbligatorio  astratto  che  è  dalla  legge  riprovato:  ma  non 
potremo  negare  mai  che  effetti  pratici,  risultati  materiali,  legami 
indiretti  di  diritto  non  siano  nati:  che  non  sia  formato  uno  stato 
di  fatto  che  è  il  substrato  di  un  efficace  e  perfetto  rapporto  giu- 
ridico. Ex  facto  oritur  ius:  il  fatto  è  sempre  fatto;  e  l'attività 
è  sempre  madre  di  diritto.  Cosi  se  taluno  fa  una  donazione  per 
causa  turpe,  quando  questa  sia  impugnata  e  se  ne  sia  dimosti^ta 
la  turpitudine,  il  contralto  sarà  annullato;  ma  non  si  potrà  dir  mai 
senza  ricorrere  ad  astrazioni,  che  il  contratto,  per  quanto  turpe, 
per  quanto  vietato,  una  volta  che  sia  stato  eseguito,  dalle  parti,  non 
abbia  fatto  nascere  fra  esse  rapporti  giuridici.  Il  vincolo  di  diritto  che 
sarebbe  stato  a  base  del  contratto,  se  la  causa  fosse  stata  lecita, 
non  sarà  al  certo  sorto;  quindi  quella  necessaria  adstrictio  consistente 
nella  facoltà  di  costringere  l' altra  parte  a  dare,  fare  e  prestare,  in 
questi  casi  non  si  avrà:  ma  pur  tuttavia  nascerà  dall'esecuzione 
un  rapporto  di  fatto  che  si  collega  intimamente  a  quel  vincolo 
giuridico  dalla  legge  vietalo,  e  questo  necessariamente  presuppone, 
ed  è  in  fatto  ciò  che  è  vietato  in  diritto.  Si  avranno  azioni  per 
distruggere  questo  stalo  di  fatto,  che  è  contrario  alle  norme  giuri- 
diche; ma  anche  dal  fatto  nasceranno  azioni  esperibili  dalle  parti 
(es.:  l'azione  d'indebito  arricchimento).  Perciò  il  contratto  non  darà  vita 
ad  alcun  vincolo  giuridico,  ma  questo  nascerà  sempre  indirettamente 
dalla  esecuzione;  factum^  infectum  fieri  nequit  Chi  potrebbe 
mai  impedire  alle  parti,  arbitro  supreme  nel  vincolare  la  loro  libertà, 

(1)  Si  ha  un'unica  eccezione  nell'ari.  1311  e.  e:  T  esecuzione  volontaria  per 
parte  degli  eredi  di  aui  a  titolo  gratuito  inf)plica  rinuncia  ad  opporre  i  vìzi  di 
forma.  Nessuna  ragione  milita  in  favore  di  questa  eccezione  che  è  unanimemente 
condannala  da  tutti  gli  scriuori,  e  non  si  può  giustìGcare  in  modo  alcuno.  Rir 
mandiamo  all'opera  del  Giorgi,  Voi.  8.^  §.  188  e  segg.  Veggasi  anche  l'inge- 
gnosa conciliazione  tentala  dal  De  Creseenilo  (Filangieri  anno  1885). 
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di  tener  per  valido  e  di  rispeitar  come  perfetto  ciò  che  la  legge 
non  riconosce  o  vieta? 

Qui  conviene  fare  due  ipotesi  :  o  i  contraenli ,  trovandovi 
ciascuno  il  proprio  tornaconto,  lasceranno  sussistere  l'atlo,  ed  al- 
lora la  prescrizione  estintiva  farà  il  suo  corso,  ed  il  tempo,  distrug- 
gendo le  azioni  contrarie,  trasformerà  in  rapporto  di  diritto  ciò 
che  non  era  che  uno  stato  di  fatto:  dal  fatto  sarà  nato  il  diritto. 

0  le  parti,  o  una  di  esse  soltanto,  sia  che  ambedue  od  una 
sola  abbiano  eseguilo  Y  obbligazione  viziata,  troveranno  del  loro 
interesse  di  distruggere  ciò  che  hanno  compiuto,  e  lo  potranno, 
perchè  il  rapporto  che  le  lega  è  solo  di  fatto  ed  è  annul- 
labile, perchè  è  T  esecuzione  d'  un  contratto  che  ha  per  base 
un  vincolo  non  ritenuto  efficace  dalla  legge.  E  ciascuno ,  trat- 
tandosi di  vizi  nell'elemento  oggettivo  cioè  d'indole  generale  e 
inderogabili,  potrà  riottenendo  ciò  che  ha  dato,  far  dichiarare  duIIo  il 
contratto  eseguito. 

À  questo  scopo  i  Romani  concedevano  varie  azioni  di  nullità: 
se  fosse  stato  consegnato  un  fondo,  si  aveva  la  rei  vindicaiio, 
se  una  quantità,  la  condictio  indébiti  soluti  se  il  contralto 
aveva  una  caus?i  turpe  o  ingiusta,  una  condictio  oh  turpem  vel  iniu- 
stam  causante  se  mancava  affatto  di  causa  una  condictio  sine  causa. 
In  oggi  non  essendo  le  azioni  specificatamente  denominate,  avremo 
un'azione  di  nullità  per  i  vizi  dell'elemento  oggettivo  del  con- 
tratto nascente  unicamente  dal  fatto:  e  la  prescrizione  di  essa,  non  es- 
sendo dal  legislatore  ristretta,  sarà  quella  generale  del  trentennio. 

Occorre  appena  avvertire  che  chi  avesse  dato  esecuzione  ad 
un  contratto  viziato  nell'oggetto,  o  nella  causa,  o  mancante  della 
forma  richiesta,  se  può  esperire  questa  azione  per  distruggere  la 
sua  obbligazione,  non  potrebbe  domandare  l'esecuzione  correlativa 
dall'altra  pane  perchè,  se  cosi  fosse,  la  legge  munirebbe  di  obbli- 
gatorietà un'  obbligazione  riprovata. 

§.  VII.  —  Esecuzione  di  atti  viziati  soggettivamente  ed  og- 
gettivamente. 

Dopo  il  già  detto  è  chiaro  che  quando  si  abbiano  al  tempo 
stesso  vizi  nella  parte  soggettiva  e  nella  parte  oggettiva  del  contratto, 
avremo  contemporaneamente  le  due  azioni  di  nullità,  che  dovranno  es- 
sere esperite  secondo  le  regole  loro  proprie.  Ad  esempio,  se  un  tutore  o 
un  protutore  avrà  comprato  i  beni  del  minore,  contro  il  disposto  dello 
art.  300,  se  il  genitore  si  sarà  reso  acquirente  dei  beni  dei  figli 
soggetti  alla  sua  podestà,  contro  ciò  che  è  stabilito  nell'art.  1457, 
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vivremo  delle  contrattazioni  viziate  neir  oggetto  in  quanto  hanno 
una  causa  civile  illecita  (art.  1122)  e  vietata  dalla  legge;  e  vi- 
ziale anche  nel  soggetto,  in  quanto  che,  pel  conflitto  d' interesse 
verificatosi,  il  figlio  ha  contrattato  senza  l' assistenza  del  suo  le- 
gittimo rappresentante  art.  1303.  Perciò  il  figlio  potrà  valersi  delle 
azioni  delTart.  1300  e  di  quella  generale  di  nullità,  mentre  il  pa- 
dre non  potrà  ricorrere  che  a  quest*  ultima.  Ben  s' intende  che  la 
esecuzione  volontaria  non  potrebbe  riuscire  a  convalidare  Tatto,  il 
quale  rimarrebbe  sempre  nel  suo  oggetto  viziato. 

§.  Vili.  —  Ciò  premesso,  è  facile  comprendere  il  criterio  dif- 
ferenziale fra  atti  inesistenti  ed  annullabili  che  proponiamo. 

Data  una  contrattazione  viziosa,  sia  nella  parte  soggettiva  che  in 
quella  oggettiva,  occorre  vedere  se  fra  i  contraenti  si  sia  formato 
direttamente  o  indirettamente  alcun  rapporto  giuridico.  Se  nessun 
rapporto  di  diritto  è  mai  nato,  avremo  Y inesistenza^  cioè  il 
nulla  giuridico.  Dì  questo  stato  negativo,  il  codice  nostro  non  si 
occupa  :  ma  si  danno  azioni  ed  eccezioni  imprescrittibili.  Es.  con- 
tratto concluso  con  un  incapace  ineseguito; contratto  con  causa  turpe 
ineseguito. 

Se  un  vincolo  giuridico  anche  indirettamente  formatosi,  col- 
leghi le  parti,  avremo  sempre  una  contrattazione  annullabile. 

E  qui  due  casi:  o  il  contratto  è  viziato  neirelemenio  sogget- 
tivo, e  potremo  esperire  le  azioni  soggettive  di  nullità  stabilite 
dall'art    1300  e  segg.  prescrittibili  nel  quinquennio. 

0  il  contratto  è  viziato  nelP elemento  oggettivo  (causa,  oggetto 
e  forma)  e  avremo  una  azione  oggettiva  generale  di  nullità  pre- 
scrittibile nel  trentennio. 

Se  al  tempo  stesso  T  obbligazione  sarà  viziosa  neir  elemento 
soggettivo,  e  in  quello  oggettivo  si  potrà  scegliere  Tra  le  due  azioni 
concesse. 

Perciò  rinesecuzione  di  qualsiasi  contratto  vizioso  condurrà  sempre 
all'inesistenza;  la  sua  esecuzione  avrà  per  conseguenza  necessaria 
la  sua  annullabilità.  Fra  le  varie  stipulazioni  annullabili  vi  è 
una  differenza  in  intensità^  se  cosi  può  dirsi,  che  è  in  ragione  del- 
Tmten^sse  che  la  norma  legislativa  proteggere  dell* entità  del  vizio. 

Ed  esemplificando,  distruggeremo  coir  azione  generale  di  nul- 
lità (30  anni)  le  cessioni  dei  crediti  litigiosi  fatta  ai  magistrati 
(art.  1458),  l'acquisto  fatto  anche  all' asta  pubblica  da  parte  dei  pro- 
curatori dei  beni  che  sono  incaricali  di  vendere  (art.  1457)  ;  la  ven- 
dita dei  diritti  ereditari  durante  la  vita  del  de  cuius  (art.  1460):  la 
vendita  di  cosa  altrui  o  di  cosa  perita  (art.  1459,1461)  ecc.  ecc.,  o 
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perchè  la  causa  civile  dell*  obbligazione  era  Illecita  (ari,  1022)  o 
perchè  la  cosa  oggetto  del  contralto  non  poteva  esser  venduta. 

Disiruggeren)0  coir  azione  delTarl.  1300  ogni  contratto  ivi  espres- 
sanfiente  ricordato;  quindi  quelli  in  cui  si  ebbe  un  vizio  di  con- 
senso, 0  di  capacità;  i  contratti  cogli  interdetti  e  coi  noinori  ecc. 
E  in  questa  categoria  comprendiamo  anche  quei  contratti  che 
tutti  i  trattati  stereotipamente  considerano  come  inesistenti  per 
mancanza  assoluta  di  consenso,  e  pei  quali  si  dice  doversi  usare 
razione  generale  di  nullità  che  si  prescrive  in  30  anni:  {contratti 
cioè  coi  dementi  e  cogli  infanti.  Tali  casi  e  tali  fattispecie  se 
possono  immaginarsi  non  reggono  di  fronte  al  sistema  della  nostra 
legge.  Il  demente  d^;e  essere  interdetto  (art.  324).  Gli  alti  anteriori 
alla  sentenza  d'interdizione  possono  essere  annullati  se  sussisteva 
allora  la  infermità  mentale  (art.  336):  gli  atti  posteriori  alla  sentenza 
sono  nulli  di  pieno  diritto:  l'azione  di  nullità  non  può  essere 
spiegata  che  dalT  interdetto  stesso,  dal  tutore,  dagli  eredi  o  dagli 
aventi  causa  dell' interdetto  (art.  335).  Se  dunque  l'azione  di  nul- 
lità è  deducibile  da  una  sola  delle  parti;  se  air  interdetto  si  con- 
cedono dal  momento  della  revoca  dell'  interdizione  cinque  anni  per 
impugnare  gli  atti  da  lui  posti  messere  (art.  1300)  se  i  suoi  eredi  ed 
aventi  causa  hanno  del  pari  diritto  di  esercitare  in  tale  periodo 
detta  azione  di  nullità  (art.  1301),  è  chiaro  che  l'azione  che  si  spiega 
è  quella  concessa  pei  vizi  soggettivi  dall'art.  1300,  e  non  può  esser 
mai  quella  generale  che  si  prescrive  in  30  anni,  tanto  più  che  le  obbli- 
gazioni delFinterdetto,  secondo  il  disposto  dall'art.  1309,  possono  es- 
sere, dagli  eredi,  dal  tutore  e  dall'interdetto  stesso,  revocata  la  in- 
terdizione, espressamente  e  legalmente  convalidate. 

Il  codice,  considerando  air  art.  1300  il  caso  dell'interdetto,  non 
permette  alcun  dubbio.  L'espressione  dell'art.  335  a  nulli  di  pien  di- 
ritto »  che  ha  fatto  credere  agli  scrittori  che  qui  si  tratti  detra- 
zione generale  di  nullità,  non  ha  altro  signìQcaio  che  questo:  il  vizio 
soggettivo  da  cui  è  affetto  l'atto,  dopo  la  sentenza  d'interdizione 
non  ha  bisogno  di  prova;  la  sentenza  è  prova  sufficiente  in  sé  e 
per  sé:  e  ciò  in  antitesi  all'art.  336  che  esige  che  si  provi 
l'esistenza  della  malattia  mentale  nel  tempo  in  cui  gli  atti  ante- 
riori alla  interdizione,  che  si  vogliono  distruggere,  furono  posti  io 
essere. 

Quanto  ai  contratti  cogli  infanti,  a  parte  T  inverosimiglianza 
della  fattispecie,  notiamo  che  le  distinzioni  tra  la  maggiore  o  mi- 
nore capacità  intellettuale  che  si  avevano  in  diritto  romano  (in- 
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fanzia,  impubertà,  pubertà,  età  maggiore)  non  sono  fatte  dal  no- 
stro codice:  e  quando  il  legislatore  parla  di  minori,  comprende  agli 
effetti  giurìdici  tanto  il  neonato,  quauto  chi  abbia  20  anni  e  364 
giorni,  purché,  ben  s'intende,  non  sia  emancipato.  È  minore,  dice 
Tart.  240,  la  persona  che  non  ha  ancora  compiti  gli  anni  21  ;  perciò 
tanto  Tinfante  quanto  chi  è  prossimo  alla  maggiore  età  potranno  unica- 
mente valersi  delle  azioni  di  nullità  del  1300. 


Respingiamo  in  modo  assoluto  P  opinione  prevalente  che  vuole 
che  r inesistenza  sia  prodotta  dalla  mancanza  dei  requisiti  per  resi- 
stenza (oggetto,  causa,  forma)  e  r  annullabilità  dalla  mancanza  dei  re- 
quisiti per  la  validità  (consenso  valido  e  capacità).  Prescindendo 
anche  dal  circolo  vizioso  in  cui  cade  tale  definizione,  notiamo  che 
l'art.  1104  e  la  rubrica  del  §.  2  (3apo  I  tit.  IV  libro  II  del  co- 
dice, parlano  solo  di  requisiti  per  la  validità  e  non  fanno  distin- 
zioni di  sona  fra  questi.  Quindi  sarebbe  arbitraria  la  divisione  tra 
requisiti  per  l'esistenza  e  la  validità,  se  non  fosse  illogica.  Mal  si 
comprende  infatti  perchè  alcuni  requisiti  producano  la  validità  ed 
altri  l'esistenza  se  effettivamente  fra  i  due  termini  vi  è  compene- 
trazione assoluta,  ed  un  atto  vale  in  quanto  esiste,  ed  esiste  in 
quanto  vale:  e  cadendo  per  impugnativa  la  validità,  cessa  logica- 
mente anche  la  sua  esistenza  ;  e  venendo  meno  la  sua  esistenza, 
l'atto  non  si  può  concepire  come  fornito  di  validità. 

Nel  trattare  questo  non  facile  tema  ci  siamo  scostati  da  ciò 
che  usualmente  si  insegna  e  si  legge,  senza  però  obliterare  le  di- 
sposizioni legislative.  La  teoria  che  proponiamo  è  pienamente  lo- 
gica, e  ci  sembra  la  più  accettabile,  fra  le  tante  discordanti  opi- 
nioni. Saremmo  ben  lieti  se  questo  nostro  debole  contributo  gio- 
vasse a  portar  della  chiarezza  in  tale  argomento  così  grave  e  diffi- 
cile che  con  pochezza  di  forze  abbiamo  affrontato. 

Firenze,  Marzo  1897. 

Avv.  Eugenio  Barsanti 
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SUL  CONCETTO  GIURIDICO  DELLA  CONFESSIONE 


I. 

La  confessione,  nel  senso  di  dichiarazione  propria  della  parte 
contro  sé  stessa,  siccome  inconciliabile  con  motivi  suistici,  racchiude 
una  presunzione  di  verità,  che  venne  utilizzata  nel  processo  ad  ar- 
gomento di  prova  (1). 

(1)  A  questo  caratlere  probatorio  dì  preferenza  fa  richiamo,  per  la  qua- 
liGca  di  controverso  aggiunta  al  fatto  che  n*é  oggetto,  la  definizione  del  Bo- 
lafflo:  e  La  confessione  é  T  ammissione  di  un  faUo  controverso  che  può  pro- 
durre conseguenze  giuridiche  in  confronto  di  chi  la  fa  >  (//  cod,  di  comm. 
ital  voi.  I.  lib.  I.  tit.  V.  p.  604).  —  Il  Bolafflo  soggiunge  che  e  gli  altri 
elementi,  o  naturali  o  accessori  che,  con  diversi  criteri,  gli  scrittori  aggiungono 
alla  nozione  della  confessione,  sono  inesalti,  e  tali  ad  ogni  modo  da  offuscare 
il  genuino  concetto  dell*  istituto  ».  —  Ed  é  giusto.  Soltanto  non  credo  sia  ine- 
satto dire  che  la  confessione  deve  essere  sempre  a  danno  dì  chi  la  fa.  Le  di- 
chiarazioni delle  parti  a  proprio  favore,  anche  non  conoscendone  il  codice  di 
procedura  civile  T  esame  come  testimoni  in  causa  propria,  non  saranno  sempre 
spoglie  di  ogni  influenza  sul  convincimento  del  giudice,  ma  non  possono  chiamarsi 
confessioni.  Della  confessio  prò  se,  quantunque  per  escluderla ,  fa  menzione  Do- 
ranti {Spec,  lib.  11.  p.  II.  de  conf,  §.2  n.  3),  ma  é  locuzione  impropria. 
Rispetto  poi  al  carattere  della  confessione,  che  prevale  nel  processo  civile, 
r  ammissione  del  fatto  é  solamente  di  rilievo  in  quanto  implichi  la  possibilità 
del  relativo  effetto  giuridico.  Rientra  perciò  sostanzialmente  nel  suo  concetto  un 
pregiudizio  di  diritto  del  confitente,  che  ridonda  a  vantaggio  della  controparte. 
(Confr.  Sayignjy  Sist.  del  dir,  rom,  voi.  VII.  §.  308).  Questo  pregiudizio 
devesi  però  ricercare  nella  confessione,  come  fatto  unico,  individuo,  non  nei  suoi 
momenti  costitutivi,  i  quali,  se  siano  inscindibili,  si  combinano,  modificandosi 
vicendevolmente,  nel  contenuto  complessivo,  e  presi  separatamente  non  possono 
avere  valore  assoluto.  Altrimenti  il  momento  utile  al  dichiarante  dovrebbe  per- 
manere efficace,  anche  quando  diventi  caduco  quello  dannoso,  essendo  respinta 
la  confessione  dalla  parte  a  cui  é  (alta. 
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La  credibilità  di  queslo  argomento  si  confuta  con  qualsiasi 
argomento  contrario,  desunto  da  falsità  obbiettiva  o  subbiettiva.  La 
presunzione  di  verità  della  confessione  riesce  eliminata,  comunque 
coosti  insussistente  ciò  che  è  dichiarato  od  inattendibile  la  cogni- 
zione de]  dichiarante. 

Cosi  la  confessione,  nel  processo  penale,  come  testimonianza 
della  parte  in  causa  propria,  fornisce  un  semplice  elemento  di  con- 
vinzione rimesso  all'  apprezzamento  del  giudice,  al  quale  appartiene 
altresì  di  esaminare  e  decidere  se  e  fino  a  qual  punto  l'eventuale 
ritrattazione  valga  ad  infirmarla. 

Anche  nel  processo  civile  figura  con  carattere  analogo  la  con- 
fessio  in  judicio  della  procedura  romana  per  formule,  emessa  nella 
discussione  del  rapporto  di  fatto.  Mero  argomento  di  convinzione 
assoggettato  ^\V  officium  judicis,  questa  confessio  diveniva  vinco- 
lante ed  irrevocabile  solamente  in  virtù  del  giudicato  (2). 

Invece  la  confessio  in  jure^  avanti  il  magistrato,  come  pro- 
cedente dalla  volontà  di  disporre  e  di  obbligarsi  del  confitente  giu- 
ridicamente capace,  consideravasi  atto  analogo  ad  una  stipulazione 
stragiudiziale,  per  sé  stessa  vincolante  e  da  aversi  in  luogo  di  pro- 
nuncia giudiziale  (3). 

Siffatto  contrapposto  scomparve  a  poco  a  poco  nel  diritto  ca- 
nonico e  romanistico,  ed  i  requisiti  e  gli  effetti  propri  della  con- 
fessione probatoria  e  dispositiva,  si  trovarono  insieme  amalgamati 
nella  confessio  judicialis. 

Tale  è  sostanzialmente  la  costruzione  accolta  anche  nel  diritto 
moderno,  in  cui  però,  la  decadenza  della  teorica  legale  delle  prove, 
fa  rivivere  T  intrinseca  distinzione  desunta  dalla  possibile  diversa 
origine  della  confessione. 

Se  la  confessione  è  determinata  unicamente  dall'impulso  della 
verità,  dalla  intenzione  di  enunciare  ciò  che  il  dichiarante  sa  e 
conosce  in  quanto  e  perchè  realmente  sussiste,  è  atto  di  mera  at- 
testazione, un  semplice  argomento  di  prova.  Se  la  confessione  è 
animata  dalla  volontà  del  dichiarante  di  stabilirne  come  sussi- 
stente il  contenuto,  senza  riguardo  alla  sua  realtà,  è  atto  di  dispo- 
sizione. 

Le  legislazioni  moderne  ritengono  la  confessione  formal- 
mente vincolante  in  confronto  del  confitente  capace  di  obbligarsi, 

(J)  ZiBBieniy  Der  rdm,  Gv.  Proc,  par.  Ili,  cap.  I,  §.  132. 
(3)  Keller^  Der  rdm,  Ctvilproceu  cap.  IH,  §.  63. 
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senza  ricercarne  la  fonte,  la  volontà  da  cui  scaturisce^  e  la  dot- 
trina   vi    ravvisa    perciò    prevalente  il    carattere  di  negozio  giu- 
ridico. 

Contro  un  tale  punto  di  vista  legislativo  e  dottrinale,  Sistan 
Demelins  (4)  sostenne  non  esservi  alcun  nnotivo  per  cui  nel  diritto 
moderno  la  confessione  abbiasi  da  considerare  diversamente  dalla 
confessio  in  judicio  dal  diritto  romano.  Ritenuto,  siccome  caratte- 
ristica del  procedimento  romano-canonico  ed  attuale,  T esclusivo 
riferimento  degli  atti  delle  parti  al  giudice,  esso  ne  dedusse  che 
anche  la  confessione  è  fatta  al  medesimo,  e  tende  unicamente  a 
formarne  il  convincimento.  Se  pure,  in  quanto  delimita  la  cogni- 
zione giudiziale,  vi  si  debba  ravvisare  una  disposizione  del  con- 
fitente, sarà  ad  ogni  modo  disposizione  in  confronto  del  giudice 
soltanto,  non  anche  in  confronto  della  controparte,  alla  quale  non 
può  derivarne  alcun  diritto.  Conseguentemente  la  costruzione  del- 
l' istituto  nelle  legislazioni  moderne,  parve  al  Deneliu  erronea 
ed  in  contraddizione  ai  principi  fondamentali  del  procedimento. 

Più  di  recente,  anche  Carlo  Lessona,  nella  sua  opera  «  Ixi 
teoria  delle  prove  nel  diritto  giudiziario  civile  italiano  »  (5), 
ha  accolto  il  concetto  che  la  confessione  miri  esclusivamente  al 
convincimento  del  giudice.  Soltanto,  riferendosi  più  particolarmente 
alla  legishzione  che  vige  in  Italia,  questi  non  ne  rifiuta  in  massinca 
la  costruzione,  ma  si  studia  piuttosto  di  adattarla  al  concetto  stesso. 
La  confessione,  dice  Lessona,  è  una  prova,  nient' altro  che  una 
prova.  L^idea  della  preesistenza  del  fatto  obbligatorio  che  viene 
riconosciuto,  vi  è  essenzialmente  implicita  e  devesi  ritenere  neces- 
sariamente sottintesa  nella  definizione  del  codice  civile  (art.  1356). 
La  falsa  confessione,  nella  quale  solamente  si  giustifica  T  elemento 
convenzionale,  snrà  un  contratto  giudiziale  simulato,  non  una  con- 
fessione. La  legge  richiede  la  capacità  di  disporre  del  confitente, 
pur  non  trattandosi  che  di  dichiarare  la  verità,  per  evitare  i  pe- 
ricoli deir  inesperienza  e  della  frode,  e  non  ne  consente  la  revoca 
che  per  errore  di  fiitto,  perchè  la  confessione  appartiene  al  sistema 
delle  prove  legali,  è  una  prova  piena  ope  legis^  che  esclude  di  sua 
natura  la  semplice  prova  contraria. 


(4)  Die  Confessio  in  róm,  Civ.  Process  und  das  gerichtL  Gestàndniss  der 
neue,  Procf,ssgeset%gthung.  Graz,  1880. 

(5)  Voi.  1.  Firenze,  Cammelli,  1895. 
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Senza  dubbio,  nel  sistema  della  verità  giuridica,  riesce  per 
l'effetlo  indiiferente  dire  che  la  confessione  obbliga,  oppure  che 
forma  prova  piena,  conseguendone  ad  ogni  modo  V  incontroverii- 
bilità  del  suo  contenuto.  Ed  appunto  a  cagione  di  tale  identità  di 
effetti,  la  teorica  delle  prove  legali  confuse  insieme  confessione  e 
mezzo  di  prova,  e  ne  cercò  il  fondamento  della  irretrattabilità  nelle 
regole  formali  sulle  prove.  Se  tuttavia  si  considera  che  la  dottrina 
e  la  pratica  italiana  attribuirono  alla  confessione  forza  vincolante, 
mentre  ancora  la  teorica  delle  prove  legali  era  in  vìa  di  forma- 
zione, e  che  le  legislazioni  moderne  vi  si  mantengono  ferme,  pur 
avendo  in  gran  parte  abbandon:ita  quella  teorica,  apparisce  evi- 
dente che  siffatta  speciale  efficacia  non  è  in  cosi  intima  connes- 
sione colla  teorica  stessa,  da  non  poter  sussistere  senza  il  presidio 
della  medesima,  e  che  quindi  deve  appoggiarsi  ad  un  concetto 
giuridico  materiale  indipendente. 

II. 

Il  codice  civile  italiano  (art.  1356)  chiama  giudiziale  la  con- 
fessione che  è  fatta  dinanzi  un  giudice,  e  s'intende  nel  corso  di 
un  processo  vertente;  quindi  avanti  magistrato  od  arbitro  incari- 
caio  di  istruire  o  di  decidere  la  lite,  sia  verbalmente  all'udienza, 
sia  in  un  atto  che  inviti  il  giudice  stesso  a  esercitare  la  giurisdi- 
zione, 0  che  tenda  ad  istruire  la  causa  (6). 

Questa  confessione  vincola  irrevocabilmente  il  confitente  ca- 
pace di  disporre,  salvo  che  si  provi  conseguenza  di  un  errore  di 
fatto  (art.  1360  e  1361). 

Sotto  nome  di  confessione,  intendesi  qui  di  preferenza  designala 
r  ammissione  di  singole  circostanze,  costituenti  il  fondamento  di 
fatto  della  pretesa  (7).  L'ammissione  di  questa,  nella  sua  totalità, 
benché  non  eviti  la  sentenza  (declaratoria)  del  giudice,  ne  esclude 
onninamente  la  cognizione,  e  non  viene  in  considerazione  per  la 
sua  qualità  probatoria. 


(6)  QìOTgì,  Teoria  delle  obbligazioni,  lib.  I.  par.  1.  tit.  IV.  n.  389. 

(7)  Una  precisa  delimitazione  delle  circostanze  di  puro  fatto  non  é  però 
sempre  possil)ile,  e  spesso  sono  considerate  tali  anche  implicando  un  concetto 
giuridico  di  più  comune  intelligenza ,  come  un  prestato,  un  pagamento,  un  dono, 
r  appigionamento  di  una  casa,  il  rilascio  di  una  procura,  e  simili. 
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Nel  processo  civile  non  ha  luogo  investigazione  d'  ufficio  del 
rapporto  di  fallo.  Spella  alle  parli  di  somminisirarne  gli  elementi 
e  di  determinare  T oggetto  della  cognizione  giudiziale:  ed  esse  vi 
procedono  mediarne  le  loro  dichiarazioni. 

Pel  principio  del  coniradditiorio,  Tallore  deve  allegare  i  falli 
rilevanti  che  individualizzano  la  sua  azione,  ed  il  convenuto  quelli 
che  sostanziano  la  sua  difesa  (cod.  di  proced.  civ.  art.  134  n.  2. 
176,  349,  390,  400).  Entrambe  le  parli  hanno  poi  obbligo  di  ri- 
spondere e  dichiararsi  determinatamente  sulla  verità  dei  fatti,  ai 
quali  rispettivamente  si  richianiano  in  appoggio  dell^  loro  conclu- 
sioni (8). 

(8)  Che  quesf  obbligo,  rispondente  al  bisogno  di  definire  il  tema  giudiziario, 
aderisca  immedialamenle  alla  allegazione  della  parie,  o  sia  collegato  alla  forma 
dell' interrogatorio,  é  irrilevante  perla  sostanza  della  cosa.  —  Nel  processo 
romano-canonico  1*  obbligo  di  rispondere  radicavasi  nelle  posiiiones,  che  inizia- 
vano il  proprio  judicium^  dopo  la  lilis  contetlalio ,  e  potevansi  poi  produrre  usque 
ad  diffinilivam  senleniiam  (Tancredas^  Ordo  judic.  par.  ili.  tit.  3  §.  5).  Sol- 
tanto ciò  che  dalle  relative  responsiones  risultava  contestato,  formava  oggetto 
dei  proponendi  articoli  di  prova.  Quindi  alla  domanda:  Quando  debet  probatio 
fieri  »P  Tanoredns  rispande:  e  — generaliler,  post  lilem  contestatam,  mper 
ilio  ariiculo,  qui  in  judicio  deduclus  est  et  regatus  »  (III,  5,  §.  5).  —  Più 
tardi  rimase  nell'uso  il  solo  nome  di  articuliy  ai  quali  la  controparte  doveva 
rispondere  sub  poena  confessi,  ed  ommessi ,  per  sempliGcazione,  i  preliminari 
della  contestazione  della  lite,  la  causa  ebbe  principio  mediante  libello  articolato 
(confr.  Maranta ,  Spec.  aur.  par.  VI.  de  pmt.  seu  artic,  prod.  n.  4  e  5^ 
In  Germania  si  andò  oltre,  e  1*  obbli;;o  di  rispondere  venne  trasferito  alla 
stessa  affermazione  inarticolata.  Tale  é  il  sistema  tuttora  seguito  dalle  legisla- 
zioni tedesche.  La  forma  articolata,  mantenuta  in  Francia,  trovò  invece  accoglimento 
nel  codice  di  proced.  civile  italiano,  sotto  nome  di  interrogatorio  delle  partì  ed 
in  figura  di  procedimento  probatorio.  —  L'art.  218  di  detto  codice  dispone 
che  quando  la  parte  non  comparisca  o  ricusi  di  rispondere,  si  hanno  come  am- 
messi i  fauì  dedotti  neh'  interrogatorio.  11  silenzio  dell'  interrogato  può  dipen- 
dere dalla  coscienza  di  non  poter  negare,  od  anche  da  rinuncia  al  relativo  di- 
ritto, ma  di  per  sé  non  manifesta  concludentemente  la  volontà  di  confessare.  La 
tacita  ammissione  é  una  finzione  di  cui  la  legge  si  vaie  per  realizzare  il  con- 
traddittorio 0  per  supplirvi.  Alla  realizzazione  del  contraddittorio  è  particolar- 
mente necessaria  la  dichiarazione  (risposta)  alle  allegazioni  avversarie  (interro- 
gatorio). In  difetto,  la  legge  vi  supplisce  fingendo  seguita  la  risposta  ammissiva, 
in  pregiudizio  della  parte  negligente.  Quindi  non  a  torlo  si  ravvisa  in  tale  pre- 
sunzione della  legge  una  pena  (poena  probati,  poena  confessi),  comminata  alla 
contravvenzione  dell'  obbligo  processuale  di  rispondere,  a  cui  é  certamente  estra- 
nea ogni  idea  di  disprezzo  dell'  autorità  del  giudice.  —  Sono  effetti  legali  cod- 


Digitized 


byGoogk 


—  189- 

Nel  soddisfare  a  quesfobbligo,  esse  non  hanno  però  altro  vin- 
colo che  quello  noorale  della  loro  coscienza,  e  sono  quindi  arbitre 
di  contestare  (infictari)  o  di  ammeitere  {confiteri)  i  fatti  conlra- 
rianaenie  asseriti  (9). 

I  fatti  anrtmessi  valgono  pel  giudice  conie  stabiliti,  senza  bi- 
sogno di  prova,  non  in  quanto  e  perchè  materialmente  veri,  ma  in 
quanto  e  perchè  concordati  fra  le  parli  (10). 


generi,  il  rifiuto  di  giurare  rilenulo  in  pregiudizio  di  chi  non  si  presenti  a  pre- 
slare  il  giuramento  nel  giorno  destinato  (cod.  di  proced.  civ.  art.  225),  ed  il 
riconoscimento  degli  atti  privati,  suiP autografia  dei  quali,  la  parte  contro  cui 
sono  prodoUi,  non  siasi  formalmente  dichiarata  (cod.  civ.  art.  1321).  La  sup- 
posizione di  una  tacita  interpellanza  ^  che  vuoisi  implicita  nel  fatto  della  pro- 
duzione detratto,  é  un  artificio  inutile. 

(9)  Per  r  indole  privata  della  controversia,  soggetta  a  libera  disposizione  delle 
partì.  Anche  il  Lessona  consente  essere  insindacabile  la  verità  o  falsità  della 
confessione:  e  il  movente  della  confessione  non  si  può  ricercarlo  per  porlo  come 
elemento  di  valutazione,  perché  entriamo  in  un  campo  in  cui  Tinteresse  del  pri- 
vato che  confessa  deve  essere  rispettato  >  {Op.  cit,  lib.  II.  n.  403). 

(10)  Anche  Tammissione  (spontanea)  fatta  da  una  parte  in  giudizio,  senza 
previa  afTermazione  od  interrogazione  dell'aUra  (anticipando),  é  determinante,  in 
quanto  vi  si  riscontri  il  cosi  detto  animus  confitendi.  Il  momento  obbligatorio 
consiste  nella  stessa  dichiarazione,  e  quindi  la  sua  efficacia  é  indipendente  dal- 
Taccettazione  della  controparte  (Confr.  Bethmann-HollwesTy  Versuche,  p.  302 
n.  120*  e  Wetiell^  System  §.  19).  —  Ritengo  invece  affatto  inaccoglìbile 
r  opinione  del  Lessona  {Op.  cit,  n.  405)  che  rivestano  carattere  consimile  anche 
le  risposte  date  al  giudice,  nei  casi  in  cui  è  lecito  al  medesimo  di  ordinare  la 
comparsa  personale  delle  parti  per  interrogarle.  Se  il  giudice  potesse  di  sua  au- 
torità provocare  le  parti  a  proprie  confessioni,  la  loro  renitenza  (contrariamente 
alla  decisione  dallo  stesso  accolta,  op.  cit.  n.  550)  dovrebbe  produrre  1*  effetto 
legale  della  presunta  ammissione,  e  sarebbe  poi  contradditorio  negargli  la  fa- 
coltà di  interrogarle  su  fatti  non  capito  lati  nelP  interrogatorio  da  esse  deferito 
{ibid.  n.  542).  Senonchè,  nel  sistema  giudiziario  attuale,  il  diritto  del  giudice  di 
interrogare  le  parti,  non  ha  nulla  da  fare  coli*  in/«rro^a/to  in  iure  del  diritto 
romano  e  comune,  ed  é  piuttosto  una  facoltà  compresa  nel  suo  potere  di  di- 
rezione del  processo,  limitata  allo  scopo  di  chiarire  e  precisare  ciò  che  dalle 
parti  siasi  addotto  in  modo  oscuro  e  non  ben  determinato.  Le  dichiarazioni  della 
parte  interrogata  sono  poi  fatte  qui  al  giudice  e  pel  giudice,  per  modo  che  la 
controparte  non  potrebbe  mai  desumerne  alcun  diritto. 
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I  fatti  contraddetti  devono  essere  provati.  La  prova  è  prodotta 
al  giudice  e  forma  l'oggetto  proprio  delia  sua  cognizione  (11). 

Tanto  i  fatti  amniessi  quanto  i  fatti  provati  escludono  la  prova 
ulteriore.  Ma  la  confessione  presenta  al  giudice  i  fatti  come  incon- 
troversi, i  fatti  provati  non  cessano  di  essere  controversi  finché 
esso  non  n'abbia  acquistato  il  convincimento  della  verità,  sbanco  si 
tratti  di  prove  e  di  presunzioni  legali,  dovendosene  stabilire  dal 
medesimo  la  validità  e  Tefflcacia,  a  base  delle  relative  norme  po- 
sitive. 

Certamente,  anche  rispetto  alla  confessione,  possono  sorgere 
questioni  che  il  giudice  sia  chiamato  a  dirimere,  e  la  confessione 
stessa  può  ricadere  nel  dominio  del  medesimo,  in  difetto  degli  ele- 
menti necessari  alla  sua  forza  determinante,  ma  questa  forza  vi  è 
inerente  prima  facie.  In  riserva  pertanto  delle  emergenze  valevoli 
a  snervarla,  la  confessione  opera  per  sé  stessa,  non  a  mezzo  del 
giudice,  alla  di  cui  attività  segna  anzi  i  limiti,  e  fìnanco  l'arresta  e 
paralizza,  sottraendo  alla  sua  cognizione  le  prove  già  raccolte. 

È  cosi  chiaro  che  mentre  le  prove  sono  dirette  al  giudice, 
tendono  a  formarne  il  convincimento,  ed  influiscono  sulla  situazione 
giuridica  del  medesimo,  invece  la  confessione  viene  fatta  alla  con- 
troparte ed  influisce  sulla  situazione  giuridica  della  stessa.  Non  é 
disposizione  relativa  al  compilo  del  giudice,  ma  disposizione  del 
materiale  di  causa,  la  cui  produzione  é  compito  delle  parti.  La 
confessione  determina  i  conlini  della  controversia  e  della  cognizione 
giudiziale,  rilevando  la  controparte  dall'onere  della  prova,  è  di- 
chiarazione di  volontà,  quindi  negozio  giuridico,  non  propriamente 
convenzione,  ma  negozio  giuridico  (processuale)  unilaterale. 

II  codice  civile  italiano  ha  collocata  la  confessione  nel  capi- 
tolo dedicato  alle  prove,  dichiarando  che  essa  forma  piena  prova; 
ma,  non  ostante  simili  vestigi  della  teorica  legale,  il  carattere  di 
negozio  giuridico  vi  spicca  abbastanza  accentuato. 

Per  constatare  semplicemente  la  verità,  non  occorre  più  della 
capacità  di  conoscere  e  di  dichiarare,  e  l'intervento  del  giudice,  che 
deve  esaminare  la  serietà  e  la  sincerità  della  dichiarazione,  basta 
a  premunire  da  ogni  pericolo  di  inesperienza  e  di   frode.  Sarebbe 

(11)  e  Judici  tantum  probari  debet,  non  advenario  ».  (TanoredaSy  IH* 
5.  J.  3).  —  L*afTermazione  cbe  nelPanlico  diritto  germanico,  la  prova  fosse  in- 
vece esclusivamente  un  onere  processuale  verso  la  controparte,  è,  secondo  Waeh^ 
esagerata . 
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sicuramente  ben  strano,  conoe  osserva  gìustanaente  il  Lassena  (12), che 
la  verità  detta  da  chi  è  incapace  di  obbligarsi  non  fosse  più  ve- 
rità, e  che  la  legge  presumesse  intenzioni  fraudolenti  nel  confitente 
incapace.  Ma  la  legge  non  dà  adito  a  consimili  induzioni.  L*art. 
1361  del  codice  civile  prescrive  che  la  confessione  deve  esser  fatta 
da  persona  capace  di  obbligarsi  per  produrre  i  suoi  effetti,  che  sono 
quelli  indicati  nel  precedente  art.  1360.  La  specifica  capacità  di 
obbligarsi  è  pertanto  richesta  unicamente  affinchè  il  fatto  dichia- 
rato valga  per  vero,  in  forza  della  volontà  che  anima  il  conQtente 
ad  ammetterlo,  con  esclusione  di  ogni  indagine  giudiziale  della  sua 
reale  sussistenza;  e  ciò  perchè  la  determinazione  incontrovertibile 
di  un  fatto  capace  di  effetti  giuridici  ,  produce  questi  effetti,  ed  è 
quindi  una  indiretta  disposizione  di  diritto. 

Anche  le  prove  legali  respingono,  come  la  confessione,  la 
semplice  prova  contraria,  ma  questa  coincidenza  accidentale  non  è 
motivo  sufficiente  per  assimilare  la  confessione  alle  prove.  La  con- 
fessione respinge  la  prova  contraria,  non  quale  prova  piena  ape 
legisy  ma  quale  atto  che  ha  il  proprio  momento  essenziale  nella 
volontà  del  confitente ,  e  di  conseguenza  non  pub  venir  meno  che 
per  errore  di  fatto,  che  esclude  appunto  la  volontà ,  ed  annulla 
qualsiasi  convenzione   (cod.  civ.  art.  1110). 

La  regola  dell*  inscindibilità,  a  prescindere  dai  confini  entro 
i  quali  debba  intendersi  circoscritta,  nasce  pure  evidentemente  dal 
carattere  di  negozio  giuridico  della  confessione  (13). 

Se  la  confessione  è  forte  di  obbligazione,  si  comprende  che 
questa  non  possa  ritenersi  più  estesa  di  quanto  il  confitente  intese 
di  determinarla.  Ma  se  la  confessione  è  semplicemente  argomento  di 
prova,  non  ha  valore  se  non  in  quanto  constata  la  verità,  ed  è 
necessariamente  divisibile.  Perciò,  qualora  la  parte,  a  cui  sia  fatta 
una  confessione  cosi  detta  qualificata^  escluda  con  prova  contraria 
la  verità  delle  restrizioni  od  aggiunte  modificatrici  del  fatto  primi- 
tivo riconosciuto  dal  confitente,  la  confessione  viene  spogliata  della 
forza  determinante  anche  rispetto  allo  stesso  fatto  primitivo  (14). 

Richiamano  non  meno  al  carattere  di  negozio  giuridico  della 
confessione  giudiziale,  i  criteri  svolti  dagli  scrittori  e  dalla  pratica 
nelPapplicazione  delle  norme  stabilite  dalla  legge. 

(12)  Op.  ciL  n.  402. 

(13)  Giorgi,  Op,  ciu  D.  392. 
(li)  Giorgi,  Op.  ciu  n.  396. 
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Così,  mentre  la  prova  opera  di  sua  natura  adversus  omnes^ 
e  quindi  eziandio  io  confronto  dei  terzi,  non  essendo  concepibile 
che  ciò  che  è  vero  rispetto  a  taluno  non  lo  sìa  più  rispetto  a  tal 
altro,  la  efficacia  vincolante  della  confessione  ritiensi  circoscritta 
nei  rapporti  fra  le  parti  e  loro  aventi  causa.  E  nelPerrore  di  fatto, 
che  ne  è  legitiirao  motivo  di  ritrattazione,  vengono  comprese  le  altre 
cause  le  quali  viziano  essenzialmente  in  consenso,  quali  la  violenza, 
il  dolo  e  la  simulazione,  eccettuandosi  soltanto  Terrore  di  diritto. 
Tuttavia  alla  confessione  può  mancare  il  carattere  di  atto  di 
disposizione  e  la  forza  vincolante,  qualora  lo  stesso  suo  contenuto 
espressamente  si  riferisca  alla  mera  volontà  di  attestare,  alla 
intenzione  del  confitente  di  esprimere  solamente  il  convincimento 
della  verità,  oppure  qualora  si  tratti  di  controversia  sovra  oggetto 
sottratto  alla  privata  disposizione,  ovvero  la  capacità  di  disporre 
difetti  nel  conOtente  medesimo. 

Se  la  confessione  fosse  niente  altro  che  un  mezzo  di  prova, 
riescirebbe  senza  dubbio  in  contraddizione  alla  legge  di  annettere 
ancora  valore  probatorio  qualsiasi  a  dichiarazioni  sfornite  delle  con- 
dizioni da  essa  stabilite  (15).  Poiché  invece  la  confessione,  emessa 
nel  concorso  di  tali  condizioni,  ha  carattere  di  negozio  giuridico, 
si  deve  accogliere,  la  conclusione  prevalente  che,  nei  casi  indicati, 
conservi  ed  esplichi  il  valore  puramente  logico  comune  ad  ogni  mezzo 
di  prova,  di  cui  la  legge  non  ebbe  bisogno  di  parlare,  trattandosi 
di  una  testimonianza  della  parte  contro  sé  stessa,  da  valutarsi  se- 
condo le  circostanze,  colle  norme  appunto  della  testimonianza. 

Si  insegna  nonpertanto  che  al  pari  di  qualsiasi  altra  testimo- 
nianza, la  confessione  non  possa  valere,  ed  il  giudice  non  sia  mai 
autorizzato  di  ritenerla  prova  sufficiente,  ma  occorrano  a  comple- 
tarla altri  argomenti  ed  altre  presunzioni. 

La  mancanza,  avvertita  dal  lattlr^U  (16),  delle  condizioni 
formali  prescritte  ad  elevare  la  fede  delle  deposizioni  dei  terzi,  di 
cui  il  loro  disinteresse  é  solo  garanzia  negativa ,  non  é  di  gran 
rilievo  rispetto  alla  parte  che  depone  contro  Y  interesse  proprio. 

Piuttosto  suolsi  addurre  la  riflessione  del  PMcat^r»,  che:  «  -pre- 
stando  fede  in  modo  assoluto  alle  détte  confessioni  (eccedenti  la 
facoltà  di  disporre),  non  confermate  da  verun  altro  argomento, 
riuscirebbe  generalmente  illusorio  il  principio  che  limita  la  facoltà 

(15)  Confr.  Lessona,  Op.  cit.  n.  402. 

(16j  TratUito  di  dir.  giud,  voi.  IV,  n.  699  e  nota. 
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di  disporre,  poiché  cod  un  semplice  mutamento  di  forma,  si  effettue- 
rebbe ÌD  tutti  i  casi,  per  mezzo  della  confessione,  la  vietata  dispo- 
sizione »  (17). 

Però,  se  la  confessione  vale  testimonianza,  è  ben  inteso  non 
essere  il  caso  che  il  giudice  debba  prestarvi  fede  in  modo  assoluto; 
ma  da  ciò  non  consegue  ctie  nemmeno  lo  possa,  per  quanto  per- 
suaso che  la  confessione  sia  veritiera  e  fatta  consapevolmente  e  eoo 
piena  coscienza  delle  conseguenze.  Che  il  convincimento,  a  cui  il  giu- 
dice perviene  mediante  un  esame  ed  una  valutazione,  che  è  opera  sua 
esclusiva  ed  alla  quale  le  parli  rimangono  onninamente  estranee,  ma- 
scheri in  verun  caso  un  atto  di  disposizione  delle  parti  stesse, 
non  è  possibile  immaginare.  Il  pericolo  che  qui  solamente  sovrasta 
di  una  decisione  meno  retta,  per  insufficienza  o  per  prevenzione 
del  giudice  medesimo,  è  lo  stesso  che  ricorre  non  meno  grave  ri- 
spetto alPesame  ed  alla  valutazione  della  testimonianza  dei  terzi. 
Ma  se,  non  ostante,  il  valore  di  queste  deposizioni  deve  ritenersi  ri- 
messo alla  libera  estimazione  giudiziale,  non  sussiste  una  speciale 
ragione  per  eccepirne  eccezionalmente  la  testimonianza  della  parte* 

Inoltre,  ogniqualvolta  la  legge  vuole  vincolato  il  convincimento 
del  giudice  rispetto  all'apprezzamento  del  valore  probatorio  della 
confessione,  espressamente  lo  dispone.  Cosi,  l'art.  164  del  codice  ci- 
vile, gli  fa  divieto  di  attribuire  valore  alcuno  di  prova  alla  confes- 
sione della  propria  impotenza  fatta  dal  marito,  all'effetto  di  ricu- 
sare il  riconoscimento  del  Ogiio;  l'art.  165  prescrive  al  medesimo 
di  considerare  la  confessione  della  madre,  onde  escludere  la  pater- 
nità del  marito,  come  prova  soltanto  incompleta;  l'art.  1358  non 
gli  consente  di  desumere  dalla  confessione  stragiudiziale  fatta  ad 
un  terzo,  più  di  un  semplice  indizio.  ^  All' infuori  adunque  di 
consimili  casi,  dalla  legge  singolarmente  previsti,  sottrarre  ancora 
la  confessione  al  principio  del  libero  apprezzamento  delle  deposi- 
zioni testimoniali,  diventa  arbitrario. 

La  confessione,  come  testimonianza  della  parte  contro  sé  stessa, 
al  pari  della  testimonianza  dei  terzi,  non  é  prova  piena,  né 
prova  incompleta,  né  indizio,  é  semplicemente  prova,  la  cui  valu- 
tazione compete  incondizionatamente  al  libero  esame  ed  al  libero 
apprezzamento  giudiziale. 


(17)  La  logica  del  dir,  par.  1.  e,  XVI. 

Arohiyio  Oturidico  <  Filippo  Serafini  »  Voi.  LDC  13 
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III. 

I  rapporti  giuridici  non  sono  oggetto  imnaedìato  di  prova,  onde 
la  confessione  stragiudiziale  concepita  in  ius,  s'anco  sia  la  semplice 
dichiarazione  della  coscienza  del  confitente,  viene  normalmente  ri- 
guardata come  atto  di  disposizione  (18). 

Per  contro  la  confessione  stragiudiziale  di  fatti,  pur  potendo 
essere  determinata  dalla  volontà  di  disporre,  constata  estrinseca- 
mente la  mera  intenzione  di  attestare,  e  quindi  si  presenta  di  re- 
gola come  un  mezzo  di  prova.  Sotto  tale  riguardo,  la  circostanza 
che  sia  fatta  direttamente  alla  parte  o  a  chi  la  rappresenta,  ov- 
vero ad  un  terzo,  influirebbe  soltanto  sulla  maggiore  o  minore  sua 
credibilità. 

Questo  rapporto  naturale  trovasi  però  in  massima  parte  inver- 
tito per  le  disposizioni  accolte  nel  codice  civile  italiano. 

Alla  confessione  fatta  ad  un  terzo,  è  assegnata  in  ogni  caso 
qualità  esclusivamente  probatoria,  col  valore  prefinito  di  un  sem- 
plice indizio  (art.  1358). 

Alla  confessione  fatta  alla  parte  od  a  chi  la  rappresenta ,  la 
legge  ha  estese  le  norme  della  confessione  giudiziale  (  art.  1358, 
1360,  1361).  La  confessione  stessa  suolsi  perciò  indicare  quale  una 
attestazione  dal  confitente  capace  di  disporre  fornita  all'altra  parte 
interessata,  affinchè  questa  se  ne  possa  valere  in  giudizio  contro  di 
esso,  come  di  un  mezzo  di  prova  sottratto  ad  ogni  contestazione.  Si 
tratterebbe  in  sostanza  di  una  confessione  giudiziale  anticipata  fuori 
di  giudizio  (19). 

Se  però  possa  darsi  una  constatazione  di  fatti,  radicata  esclu- 
sivamente nella  convinzione  della  verità,  e  nonperunto  incontro- 
vertibile, e  se  una  simile  constatazione  possa  farsi  stragiudizialmente, 
con  effetto  per  tutte  le  eventuali  controversie,  è  questione  per  lo 
meno  assai  dubbia  (20). 

(18)  Cosi  nel  riconoscimento  di  un  rapporto  debitorio,  si  rinviene  la  pro- 
messa di  pagare  da  parte  dello  stesso  debitore.  Gonfr.  Gaio  (Inst.  Ili,  134),  'i\ 
quale  considera  equivalenti  le  due  forme:  f  si  quis  debere  se  aut  daturum  se 
scribat  ». 

(19)  e  lia  confessione  stragiudiziale,  scrive  il  LeMona  (Op,  ciL  n.  399), 
quando  é  veramente  confessione ,  equivale  alla  giudiziale ,  ed  é  prodotui  ia 
giudizio  ». 

(30)  Confr.  in  senso  discorde.  Wlndseheid^  Uhrb.  det  Pand.  $.  412,  e 
Waeh,  Dot  Gestdndniss  (Archiv  fQr  civ.  Praz.  voi.  46,  Y). 
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Uoa  constatazione  incontrovertibile  limitata  al  fatto  per  sé 
stesso,  non  ha  luogo  nemmeno  nel  processo.  La  confessione  giudi- 
ziale opera  con  effetto  determinante,  unicamente  rispetto  ai  fatti 
(pertinenies)  relativi  alla  causa,  che  costituiscono  il  sustrato  delPa- 
zione  esercitata.  L'ammissione  di  fatti  eccedenti  la  sfera  della  que- 
stione dedotta  in  giudizio*  non  potendo  produrre  alcun  effetto  giu- 
ridico, sarebbe  irrilevante  (21). 

Tanto  meno  si  può  immaginare  una  efficace  determinazione 
di  nudi  fatti,  emessa  stragiudizialmente.  La  verità  dei  fatti  non 
muta  per  volere  delle  parti,  e  la  determinazione  irrefutabile  di  un 
fatto  capace  di  effetti  giuridici,  produce  questi  effetti  ad  onta  che 
il  fatto  non  sia  vero. 

Qualora  pertanto  la  confessione  stragiudiziale  si  intendesse  fatta 
nella  presupposizione  della  verità,  la  semplice  controprova  dovrebbe 
bastare  a  snervarla,  affinchè  la  controparte  non  ne  conseguisse  un 
effetto  giuridico  non  voluto  dal  confitente.  Escludendosi  per  contro 
ogni  difesa,  desunta  dalla  falsità  della  confessione,  viene  neces- 
sariamente a  presumere  nel  confitente,  non  la  volontà  di  fornire 
una  semplice  attestazione  di  ciò  che  realmente  sussiste,  una  prova 
di  fatti  per  servire  unicamente  al  convincimento  della  verità,  ma  la 
volontà  di  determinare  per  veri  i  fatti  ammessi,  anche  se  siano 
falsi,  volontà  che  si  identifica  con  quella  di  disporre  e  di  obbli- 
garsi. 

Quindi  la  confessione  stragiudiziale  fatta  alla  parte,  nella  legge 
italiana,  che  vi  attribuisce  tale  efficacia  determinante,  quale  di  per 
sé  non  sarebbevi  inerente,  è  divenuta  un  mezzo  di  costituire  o  mo- 
dificare diritti,  una  forma  di  negozi  giuridici  materiali. 

E.   NORSA. 


(21)  Quindi  la  questione  se  la  confessione  falla  in  un  giudizio  cÌYÌle  con- 
serti fona  determinante  in  altro  giudizio  fra  le  stesse  parli,  non  può  essere 
risolta  con  norma  generale.  —  Per  contro  devesi  assolutamente  escludere  che 
si  possa  mai  invocare  come  vincolante  nel  processo  civile,  la  confessione  emessa 
in  un  processo  penale.  Quivi,  per  lo  stesso  carattere  del  processo,  in  cui  do- 
mina il  principio  della  verità  materiale,  non  trovano  posto  atti  di  disposizione 
delle  parli,  e  la  confessione,  s*anco  siavi  intervento  di  parie  civile^  tende  unica- 
mente alla  convinzione  del  giudice,  è  sempre  un  semplice  argomento  di  prova. 
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RESOCONTO 

DEL  IV  CONGRESSO  INTERNAZIONALE  PER  L'ANTROPOLOGIA  CRIMINALB 

A  CURA  DEL  PROFESSORE  ROMEO  TA VERNI 

della  Università  di  Catania 


Lnnedì  24  Agosto  mattina 

Seduta  inaugurate. 

Fu  aperto  il  Congresso  la  roauina  del  Lunedì  24  Agosto  1896,  alle  10 
neiraula  massima  della  Università,  occupala  da  un  centinaio  di  persone.  Tra 
cui  cinque  o  sei  signore,  e  molli  scienziati  celebri.  Di  questo  numero  gritaliaoi 
Lombroio  e  Ferri,  \  francesi  Bertnion,  LaoàSBagne,  Magltot,  i  professori  voa 
U$tz,  di  Halle,  e  fon  Mà/r,  di  Strasburgo,  e  bene  altri  ancora. 

Le  deliberazioni  furono  inaugurate  dal  Presidente  della  Confederazione 
Svizzera,  A,  Làohenàl,  ad  onore  presidente  del  comitato  per  la  organizzazione 
del  Congresso,  insieme  con  i  signori  Riohard,  Dunant  e  Turrettini. 

Lunedi  24  Agosto 

Seduta  del  pomeriggio. 

Dopo  la  seduta  della  inaugurazione,  nel  pomeriggio,  il  Congresso  ha  ascoi— 
tate  alcune  interessanti  comunicazioni  dei  signori  Marro  (Italia),  sopra  il  rap^ 
porto  della  pubertà  con  il  delitto  e  la  pazzia  ;  Anfosso  (Italia),  sopra  la  iden- 
tificazione  craniografica  dei  recidivi:  e  dottore  Pallhado  (Francia).  Sul  laToro 
del  quale  ultimo,  intitolato:  contribuzione  allo  studio  del  padiglione  delle  o- 
recchie,  il  professore  Lombroao  ha  parlato. 

Martedì  25  Agosto 
Seduta  del  mattino. 

Nella  seduta  antimeridiana  di  Martedì  25  Agosto,  il  presidente  Ladama  ha 
annunziato,  che  i  signori,  prof,  inrtoo  Ferri  (Roma),  dottore  Farei  (Zurigo),  e 
Pietro  Debeltrao  d'AranJo,  ministro  del  Brasile  in  Svizzera,  erano  slati  aggiunù 
alla  lista  dei  presidenti  onorari.  Ha  annunxiato  la  recezione  di  telegrammi  e  let- 
tere da  parte  dei  signori    professori    Allmena   e  Zuooarelll  (Napoli) ,    Benediot 
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(Vienna),  Mendel  (Berlino),  Qlullo  Motel  (Ganl),  Herbette  e  Tarde  (Parigi).  Poi 
ha  pregato  il  prof.  Leoassagne,  di  Lionp,  di  Yolere  prendere  la  presidenza. 

Le  sedute  del  mattino  sono  consacrate  alla  discussione  di  rapporti  stampati 
antecedentemente,  che  i  rispettivi  autori  si  limitano  a  riassumere  e  commentare 
brevemente. 

I  lavori  che  figuravano  nell'ordine  del  giorno  di  oggi  Martedì  25  Agosto, 
erano  quelli  del  sig.  Dallemagne,  sopra  la  degeneramne  e  la  criminililà^  e 
del  Ferri,  sopra  t7  temperamento  e  la  criminalità. 

Un  lavoro  del  signor  Bernardino  Alimena,  professore  di  diritto  a  Napoli  , 
non  é  stalo  discusso,  avuto  riguardo  all'ora  avanzata  ed  all'assenza  dell'autore. 

II  Dailemagne  si  ò  sforzato,  nella  sua  relazione,  di  gittare  qualche  luce 
sopra  una  nozione  ancora  molto  scura.  Le  scuole  antropologiche  moderne  di- 
vidono volonlieri  l'umanità  in  due  categorìe:  nei  normali  e  nei  degenerati.  Ma 
che  cos'è  la  degenerazione?  Secondo  Daliemagne,  questa  parola  non  ha  altro 
valore  che  quello  di  una  generalità ,  e  di  una  formola  astratta ,  comprendente 
processi  biologici  diversi.  Dei  quali  il  carattere  comune  é  tendere  all'estinzione 
sia  dell'  individuo,  sia  della  specie.  Così  considerata,  la  degenerazione  è  un  pro- 
cesso biologico  normale,  quasi  un  processo  di  selezione.  Si  esegue  sotto  la  in- 
fluenza di  fattori  individuali  e  di  fattori  provenienti  dall'ambiente  sociale. 

Ognuno  che  rechi  su  sé  una  stimmate  (ossia  segno  caratteristico  di  dege- 
nerazione) è  un  degeneralo.  Ma  vi  hanno  molti  gradi  di  degenerati;  da  quelli 
nei  quali  la  imperfezione  della  organizzazione  si  manifesta  solo  furtivamente  e 
per  intervalli,  non  essendo,  in  qualche  maniera,  altro  che  virtuale,  la  cui  ten- 
denza è  il  ritorno  all'  equilibrio,  —  fino  agli  altri  gradi,  nei  quali  la  degene- 
razione è  totalmente  stabilita.  Si  possono  dividere  in  squilibrante  e  squilibrati, 
degenerante  e  degenerati.  Tutti  si  allontanano  per  alcun  grado  dallo  stato  nor- 
male, caratterizzato  dall'equilibrio  fra  i  tre  grandi  gruppi  dei  bisogni  dell'uomo: 
bisogni  nutritivi^  bisogni  genetici,  bisogni  e  motivi  intellettuali. 

La  degenerazione  si  riconosce  dalle  stimmati,  che  il  Daliemagne  classifica 
in  stimmati  anatomiche,  biologiche  o  funzionali^  e  sociologiche;  queste  ultime 
consistenti  nella  difficoltà  che  prova  il  soggetto  ad  adattarsi  all'  ambiente,  nel 
quale  vive. 

La  criminalità  é,  come  la  degenerazione,  un'astrazione,  una  formula  sim- 
bolica, che  implica  una  predisposizione.  Generalmente  si  é  d'accordo  nel  divi- 
dere i  criminali  secondo  la  importanza  di  questa  predisposizione.  Se  essa  è  al 
suo  massimo,  si  ha  il  criminale  istintivo,  di  professione;  se  é  al  suo  minimo, 
si  ha  il  criminale  di  occasione,  di  passione,  per  necessità  o  per  traviamento. 

Quali  sono  ora  i  rapporti  tra  la  criminalità  e  la  degenerazione?  Diverse 
soluzioni  sono  slate  proposte  a  siffatta  questione.  Si  é  voluto  stabilire  la  identità 
dei  due  termini.  Si  è  cercato  definire  certi  delinquenti,  mediante  tipi  degenera- 
tivi. Si  é  detto  che  la  degenerazione  era  il  fattore  della  criminalità ,  cui  essa 
preparava.  Si  è  voluto  fare  del  crimine  una  tara,  un  distintivo  degenerativo, 
facendo  di  tutti  i  criminali  altrettanti  degenerati.  Alcuni  autori  hanno  cercato 
stabilire  quale  sia,  tra  i  delinquenti,  la  proporzione  dei  degenerali.  Si  é  cercalo. 
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finalmenle,  classificare  i  degenerati,  sono  il  punto  della  considerazione  della  loro 
criminalità. 

Il  relatore  dimostra  che  tutte  qneste  soluzioni  sono  insufficienti. 

Non  si  può  stabilire  un  ragguaglio  assoluto  tra  la  degenerazione  e  la  cri- 
minalità, prese  per  loro  stpsse,  a  causa  del  carattere  astratto  e  variabile  di  que- 
ste due  nozioni.  Soltanto  nei  casi  parilcolari  avviene  che  acquistino  una  indivi- 
dualità palpabile.  E  non  sussistono  che  due  questioni: 

1.*  qual'é,  in  un  dato  delinquente,  la  estensione,  la  importanza,  la  efficacia 
criminale  della  predisposizione  degenerativa? 

2.*  E,  in  un  degenerato  qualunque,  come  bisogna  apprezzare  la  inclina- 
zione verso  la  criminalità? 

Terminando,  il  Dailemagiii  tenta  dì  applicare  questi  principi,  non  più  a 
casi  particolari,  ma  ad  alcuni  gruppi  si  uniformi  da  potere  ciascuno  individua- 
lizzarli. 

Constata  che,  negli  idioti  perfetti,  non  vi  ha  criminalità,  la  degenerazione 
avendo  distrutto  l'attività  intenzionale;  che  in  alcuni  imbecilli,  al  contrario, 
la  degenerazione,  avendo  distrutto  lo  intelletto,  senza  lasciare  altro  che  i  pen- 
sieri istintivi,  esiste  sovrapposta  ad  una  predisposizione  criminale  rinforzata. 

Gli  ossessi,  gì*  impulsivi,  traggono  dalla  loro  ossessione,  dal  loro  stessa 
impulso,  ancora  la  propria  tendenza  al  crimine. 

Sovente  i  nevropatici  saranno  criminali,  a  causa  della  loro  nevropatia,  sia 
che  essa  iperestetizzi  la  loro  emotività,  sia  che  ne  annichili  la  resistenza,  ecc. 

Finalmente,  vi  sono  casi  nei  quali  non  apparisce  veruno  indizio  di  dege- 
nerazione, air  infuori  dell'atto  stesso  che  costituisce  il  crìmine. 

Riassumendo,  criminalità  e  degenerazione  sono  cose  che  sviluppano ,  ma 
sopra  le  quali  abbiamo  azione.  Ai  medici,  ai  giuristi  S(>etla  di  studiarne  le  cause 
ed  i  rìmedì,  a  ciascuno  nella  sfera  della  proprìa  competenza.  E  che  i  loro 
sforzi  si  riuniscano  per  una  specie  di  redenzione  sociale! 

È  sembrato  che  queste  conclusioni  sieno  stale  generalmente  ammesse  dal- 
l' assemblea.  Ed  hanno  provocato  una  discussione  breve. 

11  sig.  Naeoke  si  congratula  col  DdhmAgn$  per  non  avere  parlato  delle 
slimmati  atavtaiche,  la  cui  esistenza,  secondo  lui,  é  più  che  dubbia.  Approfitta 
dì  tale  occasione  per  criticare  molto  mollo  vivacemente  il  Lombroso  e  il  suo 
metodo  di  studio. 

11  Forai  fa  qualche  riserva  sopra  alcuni  punti  del  lavoro  del  Dallemèino , 
là  dove  questi  gli  sembra  essere  stato  troppo  assoluto. 

AfTerma  che  bisogna  mostrarsi  molto  circospetti  nell'apprezzamento  delle 
stimmati  della  degenerazione.  Havvi  qualche  pretesa  degenerazione,  di  cui  non 
sappiamo  se  invece  sia  il  risultalo  di  una  selezione  che  si  vada  producendo 
nHla  umanità,  lia  calvizie,  per  esempio,  ogni  giorno  piò  propagata ,  potrebbe 
bene  essere  il  sintomo  della  disparizione  futura  di  un  organo,  che  ci  diviene 
ogni  giorno  più  inutile.  E  potrebbe  essere  compensata  da  qualche  nuovo  svi- 
luppo del  cervello. 
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In  fine,  il  Forel  protesta  contro  la  maniera,  con  cui  il  HMoke  ha  com- 
battuto il  Lombroto.  Questo  dotto  è  T  iniziatore  dell*  antropologia  criminale.  Si 
può  non  ammettere  la  sua  dottrina,  ma  ogni  teoria,  anche  falsa,  ha  hene  la 
sua  ragione  d'e^ssere,  se  fa  riflettere  ed  apre  al  pensiero  vie   nuove  (Appiauif), 

Il  sig.  Feraz  de  Màoedo,  portoghese,  dice  che  la  causa  di  alcune  degene- 
raiìoni  deve  essere  ricercala  in  alterazioni  di  organi  interni. 

Il  Dàiiemagna  chiude  la  discussione,  facendo  osservare  eh*  effli  si  é  astenuto, 
quanto  più  ha  potuto,  dalle  idee  assolute.  Di  guisa  che,  se  vi  è  stata  relazione 
non  ondeggiante  e  non  imprecisa,  questa  é  stata  proprio  la  sua. 

La  relazione  del  Ferri  ha  riaperto,  sotto  altro  aspetto,  la  discussione  sulla 
questione  del  delinquente- nato. 

Il  suo  lavoro  ha  per  iscopo  di  spingere  gli  sludi  antropologici  in  una 
nuova  via. 

Per  reazione  contro  le  idee  metafìsiche,  questi  studt  sono  stati,  al  principio! 
puramente  analitici. 

Si  è  studiato  separatamente  ciascun  ordine  di  sensazioni,  di  affetti,  di  fatti 
psicologici  e  fisiologici.  Da  qualche  tempo»  si  osserva  un  ritorno  forte  verso  \ 
punti  di  vista  sintetici,  come  lo  provano  numerosi  lavori  nel  dominio  della 
psico- fisiologia  e  della  psicologia  criminale.  Si  studia  il  temperamento,  il  carat- 
t<*re,  il  tipo.  Ma  lo  si  studia  sempre  nell'  individuo  isolato.  Il  relatore  vorrebbe 
ingrandire  ancora  questo  campo  di  vista,  ed  esorta  i  suoi  colleghi  ad  osservare 
il  temperamento  del  delinquente,  collocandolo  nelP  ambiente  sociale,  dove  vive. 
È  soltanto  in  società,  fiTetlivamente,  che  si  manifestano,  le  <  reazioni  morali  t . 
Robinson,  nelle  sua  isola,  non  può  essere  né  morale,  né  immorale. 

Senza  volere  descrivere  il  e  temperamento  criminale  »,  il  Ferri  lo  defini- 
sce: e  una  personalità  bio-psicologica,  la  quale  non  può  subire  la  maniera 
pi*esente  dell'  esistenza  sociale,  e  cede  ali*  impulsività  del  sistema  nervoso,  fatto 
degenerare  dalla  miseria  fisiologica  o  fisica,  ovvero  squilibrato  dal  fanatismo  o 
dal  monoideismo  ». 

Spiega  questa  definizione  con  le  seguenti  parole ,  che  danno  un*  idea  del 
determinismo  fisiologico  assoluto,  il  quale  é  la  tesi  fondamentale  della  scuola 
positiva  : 

e  11  delitto  è  sempre  un  atto  antisociale,  perchè  disturba  le  condizioni 
di  esistenza  del  gruppo  collettivo,  in  un  momento  dato  della  sua  evoluzione. 
Ma  il  delitto  può  turbare  l' equilibrio  attuale  della  vita  sociale^  riproducendo 
le  forme  atavicìie  della  lotta  per  la  vita,  oppure  anticipando  nuove  e  pitt  ele^ 
vate  forme  di  lotta  per  la  vita.  E  per  ciò  cA*,  ancora  come  risultato  del  de- 
termismo  fisio^psicliico,  si  deve  spogliare  la  parola  e  delitto  »  e  «  delinquente  » 
di  ogni  sentimento  di  odio  e  sprezzo. 

Le  distinzioni  già  conosciute  di  criminalità  naturale  e  criminalità  legale 
—  di  crimini  comuni  e  crimini  politici  oppure  sociali  —  di  criminalità  ere- 
ditaria  o  muscolare  e  criminalità  evolutiva  o  intellettuale  »  si  riferiscono,  in 
qualche  senso,  alla  distinzione  fattibile  dell*  atto  antisociale,  (disturbatore  dello 
stato  presente,  col   riprodurre  le  fasi  antiche  della   evoluzione  sociale,  quali  : 
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assnssinio,  furto,  stupro,  ecc.),  dall*  allo  pure  anlìsociale,  (disturbatore  dello  stato 
presente,  coi  mirare  ad  anticipare  le  fasi  future  della  slessa  evoluzione  sociale  « 
quali:  ribellione,  ammutinamento,  sciopero,  cospirazione  ecc.)  ». 

L'affermazione  della  esistenza  di  un  temperamento  criminale  speciale,  su- 
scettibile di  essere  studiato,  non  poteva  mancare  di  essere  contestata.  Il  sig. 
Ignazio  Zakrewiki,  senatore  e  già  procuratore  generale  a  Pietroburgo,  protesta, 
nel  nome  della  logica,  contro  1*  associazione  bio- psicologica  di  temperamento 
alla  nozione  sociologica  del  delitto. 

Un  fatto  considerato  come  crimine  sotto  lo  impero  di  una  determinata  ci- 
viltà, non  lo  sarà  sotto  quello  di  un'altra.  Cosi  ricadiamo  nella  discussione  del 
delinquente-nato.  Senza  pretendere  di  fare  la  conciliazione  a  discapito  di  ciò 
che  si  crede  essere  la  verità,  non  sì  potrebbero  scegliere  argomenti  di  studio, 
sul  principio  dei  quali  si  sia  d'accordo?  Partiamo  da  temperamenti  piziosi  e 
non  da  temperamenti  criminali. 

Forai  e  Lombroso  vengono  alla  riscossa  d«l  Ferri.  E  citano,  per  compro- 
vare r  esistenza  dei  temperamenti  criminali,  alcuni  casi  di  criminalità  precoce, 
i  quali  non  possono  spiegarsi  altro  che  per  mezzo  della  patologia  e  dell'a- 
tavismo. 

In  un  caso  molto  caratteristico  osservato  da  lui,  il  Lombroso  ha  consta- 
tato sintomi  di  epilessia. 

Forel  non  ha  osservato  altre  stimmati,  allo  infuori  di  una  grande  preco- 
cità di  sviluppo. 

Il  sig.  Deokterew  fa  osservare,  che  i  fatti  citati  dall'alienista  di  Zurigo 
vengono  a  confortare  la  sua  tesi  della  criminalità  innata  nei  discendenti  degli 
alcoolici. 

Il  Dallemagne  diffida  delle  sintesi.  Rimprovera  al  Ferri  di  costruire  arbi- 
trariamente un  tipo,  da  cui  bisogni  dipartirsi,  per  ritornare  allo  studio  dei  casi 
|)articolari.  Il  suo  temperamento  criminale  ò  semplicemente  l'assenta  del  senso 
morale,  vale  a  dire  un  fenomeno  morboso. 

Il  dr.  Berillon,  di  Parigi,  non  ammette  la  esistenza  di  un  temperamento 
capace  di  secernere  il  vizio,  mentre  altri  temperamenti  secernerebbero  la  virtù. 
I  criminalogisti  italiani  dimenticano  sempre  un  fattore  importante,  V  educazione. 
Senza  la  quale,  il  senso  morale,  che  non  é  punto  cosa  prestabilita,  non  si  pro- 
duce. Quale  educazione  era  stata  impartita  ai  giovani  delinquenti  summentovati  f 
L'oratore  ha  esaminato  probabilmente  fanciulli  in  numero  maggiore  di 
ogni  altro  dei  membri  del  Congresso.  Così  ha  avuto  campo  di  osservare  che  la 
tara  trasmessa  dai  genitori  é  una  tara  di  educazione  morale,  e  non  una  tara 
ereditaria.  Gli  epilettici  stessi  non  sono  fatalmente  predisposti  al  delitto,  ma  per 
la  maggior  parte  sono  stati  educati  deplorevolmente,  ancora  per  colpa  dei  me- 
dici, i  quali  sconsigliano  ai  genitori  di  essi  di  contrariarli  e  mandarli  alla 
scuola. 

La  educazione  propria  degli  epilettici  deve  cominciare  dai  primi  mesi.  La 
osservazione  ha  provato  al  Berillon  che,  da  quando  il  fanciullo  comincia  a  balbet- 
tare, ha  già  la  conoscenza  dei  sentimenti  che  si  agitano  intorno  a  lui. 
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Il  Deokierew,  contrarìameDte  air  oUimismo  del  Berillorif  cita   un  caso  di 
una  bambina  nata  da  alcoolici,  la   quale  a   cinque  anni   era   già  sproYvisla  di 
ogni  sentimento  morale  o  affettivo,  e  nessuna  educazione  ha   potuto  mai  farne 
un  essere  morale. 

Martedì  25  Agosto 

Seduta  del  pomeriggio. 

Nella  seduta  pomeridiana,  presieduta  dal  Forel,  il  Congresso  ha  ascoltato 
primieramente  due  comunicazioni  del  B$rflhn,  U  una  è  relativa  alla  suggestione 
ipnotica,  che  1*  on.  medico  ha  usalo  parecchie  volte,  con  buoni  risultuti,  come 
<idiuvanie  la  correzione  patema;  Taltra  sulla  necessità  di  provocare  il  detatua- 
mento  dei  giovani  carcerati. 

Molti  giovani  viventi  in  case  da  correzione,  particolarmente  alcune  fan- 
ciulle, portano  stimmati  infami,  le  quali  rendono  loro  molto  difficile  il  ritomo 
alla  vita  onesta.  La  maggiore  parte  acconsente  che  le  si  facciano  sparire.  Bi- 
sognerebbe aggiungere  un  detaiuatore  nello  stabilimento.  Ma  si  urta  contro 
difficoltà  amministrative. 

LaosMàine,  di  Lione,  Qosse,  di  Ginevra,  e  Dalifol,  di  Parigi,  rispondono 
non  essersi  scoperto  ancora  verun  processo,  il  quale  faccia  disparire  il  tatua- 
«neotn,  senza  lasciarne  iraccie. 

Berillon  replica  essere  a  sua  conoscenza  un  processo,  quello  del  Kar/of  (f), 
il  quale  rende  sconoscibile  la  immagine  o  la  scrittura  del  tatuamento. 

I^a  sg.*  Paolina  Tarnowtk/,  dottoressa  In  medicina  a  Pietroburgo,  legge  il 
sunto  di  un  lavoro,  cui  tra  poco  pubblicherà,  sopra  la  delinquenza  della 
■donna  in  Russia. 

Essa  constata  che,  in  questo  paese,  la  proporzione  della  delinquenza  fem- 
minile alla  maschile  é  di  Vb-  ^'i  omicidi  più  frequenti  sono  gli  omicidi 
passionali  e  quelli  i  quali  hanno  per  cagione  i  dissensi  coniugali  (70  casi  sopra 
160).  Ciò  si  spiega  con  la  posizione  spesso  insostenibile,  la  quale  è  fatta  alla 
donna  nella  casa  maritale.  I  delitti  da  cupidigia  figurano  soltanto  per  32  casi 
nei  160.  1  delitti  accidentali  (risse),  ed  i  delitti  per  alcoolismo  sono  rari  tra  le 
^onne. 

Lombroio  indirizza  elogf  alla  sig.*  TarnowskI,  e  le  chiede  alcune  spiega- 
^oni.  Le  quali  gli  sono  date  subito. 

Il  sig.  R.  La$ohl,  di  Verona,  legge  un  lavoro,  sopra  il  metodo  positivo 
nella  educazione  preventiva.  Preconizza,  per  la  cura  dei  fanciulli  viziosi  e  moral- 
mente abbondonati,  la  scuola  industriale  inglese.  Questa  maniera  di  governaHi 
ha  da  variare,  a  seconda  del  temiieramento  e  degli  antecedenti  del  ragazzo. 
L'ammissione  ne  deve,  dunque,  farsi  precedere  da  un  esame  psico-fisiologico. 
L'oratore  presenta  un  questionario  minuzioso,  destinato  a  servire  di  base  a 
•questo  esame. 

Il  dottore  Minovioì,  di  Bucarest,  legge  un  lavoro,  intitolato:  t  Note  sta- 
distiche  relative  all'  Antropologia  del  delinquente  ». 
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Sono  osservazioni  antropologiche,  fatte  sopra  i  carcerati  nelle  prìgiooi  ru- 
mene. Tali  osservazioni  hanno  condotto  l'autore  a  negare  la  esistenza  del  tipo 
criminale. 

La  sig.'  Tarnowik/  e  il  Lombroso  gli  rimproverano  di  non  avere  punto 
specificato  le  razze,  paragonando,  per  esempio,  sotto  il  punto  di  vista  della 
conformazione  e  delle  capacità  craniche,  rumeni  delinquenti  con  rumeni  nor- 
mali, turchi  con  turchi,  bulgari  con  bulgari  ecc. 

Forai  dice,  lui  non  annettere  molla  importanza  alla  conformazione  anato- 
mica. Poiché  é  nelle  profondità  del  cervello,  nel  carattere  psicologico,  che  bi- 
sogna cercare  le  stimmati  della  delinquenza. 

Mlnovhl  riconosce  la  giustezza  della  osservazione  di  madama  Tarnowskl  e 
del  Lombroso.  Rettificherà  il  suo  lavoro  in  questo  senso.  Ma  afferma  che,  se 
pure  talvolta  ha  incontrato  qualcheduna  delle  stimmate  descritte  dal  LombrosSp 
però  mai  non  ha  incontrato  il  tipo  criminale,  secondo  lui. 

Mercoledì  26  Agosto 
Seduta  del  mattino. 

Nella  riunione  di  Mercoldi  mattina,  presieduta  dal  Lejeuns,  ministro  di 
Slato  e  Senatore,  a  Bruxelles,  uomo  consacrato  alle  applicazioni  sociologiche 
deir  Antropologia  criminale,  il  Congresso  ha  discusso  le  relazioni  dei  signori 
¥an  Marnai,  professore  di  diritto  in  Amsterdam,  sopra  e  L'anarchismo  e  la 
lotta  contro  l' anarchismo,  dal  punto  di  vista  delt  Antropologia  criminale  »: 

del  Laoassaina,  sopra  e  /  furti  nei  grandi  magaizini  t: 

del  Lagrain,  medico  capo  dell'  asilo  di  Ville-Evrard,  a  Parigi,  sopra  e  Gli 
effetti  dell' alcoolismo  degli  ascendenti,  dal  punto  di  vista  della  morale  e  della 
criminalità  ». 

Queste  relazioni  hanno  dato  luogo  a  dispute  molto  interessanti,  tutte  di 
carattere  esenzialmente  pratico. 

L' ultima  di  esse  ha  collocalo  i  partigiani  dell'  astinenza  totale  da  ogni 
bevanda  distillata  o  fermentata,  rappresentali  dal  Forai,  contro  i  medici  fran- 
cesi, consideranti  il  vino  e  la  birra  bevande  igieniche. 

Sotto  la  rubrica  e  delitto  anarchista  »,  lo  scienziato  olandese  comprende 
la  propaganda  col  fatto,  vale  a  dire  gli  attentati  o  contro  determinati  rappre- 
sentanti dell*  autorità,  o  contro  la  indeterminata  moltitudine  dei  e  Borghesi  >. 
Inoltre,  vi  comprende  gli  atti  preparatori,  divisi  in  atti  di  preparazione  mate- 
riale e  in  atti  di  preparazione  intellettuale  o  di  incitazione.  L'incitazione  può 
essere  diretta  o  indiretta. 

Il  delitto  anarchisla  é  il  fruito  della  teoria  anarchista.  Nel  moderno  tempo, 
non  si  può  parlare  della  repressione  delle  opinioni,  tanto  da  costituire  una 
classe  di  eretici,  fuori  della  legge.  Nondimeno,  quella  teoria,  considerata  dal 
suo  lato  negativo,  non  ò  teoria  pacifica.  Ancora  più  che  sopra  ragionamenti 
della  intelligenza,  riposa  sopra  sensazioni  ed  affetti,  capaci  di  spingere  gli  ade- 
renti verso  le  opere  di  un  fanatismo  sfrenato. 
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Si  é  redatta  la  psicologia  deir  anarchico.  Van  Hèmel  toglie  dal  libro  del 
Dobois  sopra  il  «  Pericolo  anarchittieo  t  il  ritratto  seguente  dell'  anarchista  : 
ritratto  delineato  dal  sociologo  Hamon,  al  quale  il  Dabois  lo  aYeva  richiesto. 

Hamon  ebbe  composto  il  suo  quadro  in  conformila  dei  risultati  provenu- 
tigli da  una  inchiesta,  da  lui  stesso  instiluita  su  parecchi  anarchici,  ai  quali 
tutti  aveva  indirìxzato  la  seguente  domanda  :  e  per  quale  ragione  voi  siete  a» 
narchico?  » 

L'anarchico  tipico,  secondo  \  Htumon,  può  essere  cosi  definito:  e  un  uomo 
pieno  dello  spirito  di  rivolta,  sotto  una  o  sotto  parecchie  delle  forme  di  que- 
sta, (spirito  di  opposizione,  di  esame,  di  critica,  di  rinnovazione  ecc.),  uomo 
dotato  di  amore  grande  di  libertà,  egoista  o  individualista,  posseduto  da  cu- 
riosità grande,  da  desiderio  vivo  di  conoscere.  A  slato  mentale  siffatto  si  ag- 
giungono in  lui  amore  ardente  degli  altri,  sensibilità  morale  sviluppatissima, 
sentimento  profondo  della  giustizia,  senso  della  logica  avvalorato  da  tendenze 
combatlilive  potenti  assai  >. 

Lombroso  parimente  dice  gli  anarchici  essere  caratterizzati  da  altruismo 
profondo  e  da  filoneismo  forte. 

Van  Hamal,  nella  sua  relazione,  si  continua  affermando,  che  la  nuova  cri- 
minalogia  fonda  il  diritto  di  punire  sopra  la  necessità  della  difesa  sociale.  Essa 
considera  pri  nei  (talmente,  non  il  delitto,  ma  il  delinquente,  non  Tatto  in  sé,  ma 
Tatto  quale  espressione  delle  intenzioni  criminose  e  del  carattere  anti-sociale 
del  suo  commettitore. 

Quanto  alla  scella  dei  mezzi  per  la  prevenzione  e  per  la  repressione,  la 
nuova  criminalogia  si  lascia  guidare  dallo  studio  delle  cause  della  criminalità. 

Applicando  questi  principi,  Van  Hamsf,  insieme  col  Lombroso,  distingue, 
tra  i  criminali  anarchici,  tre  categorie  :  anarchici  delinquenti  volgari,  per  i  quali 
T  anarchismo  é  semplicemente  mantello  per  coprire  intenzioni  del  tutto  basse  ; 
anarchici  delinquenti  patologici,  nevrosati  o  alienati  interamente  ;  anarchici  de- 
linquenii  passionali,  gli  anarchici  per  eccellenza,  la  categoria  degli  anarchici  più 
numerosa. 

Ciò  affermalo,  il  relatore  passa  alla  questione  dei  provvedimenti  preven- 
tivi e  repressivi  delT  anarchismo. 

1  delitti  anarchici  da  reprimere  sono  T  attentato,  gli  atti  preparatori  ad 
esso,  la  incitazione.  La  punizione  degli  atti  preparatori,  quale:  fabbricazione, 
tenimento,  trasporto,  delle  materie  esplodibili,  al  fine  di  commettere  delitti  con- 
tro le  persone  e  le  proprietà,  è  assolutamente  giustificata.  Questi  atti  precisa- 
mente denotano  il  carattere  pericoloso  del  loro  autore. 

Concernemente  alla  incitazione,  il  relatore  vuole  punire,  non  solo  la  incita- 
zione pubblica,  ma  ancora  la  segreta.  Àbbenché  la  questione  della  prova  ne  si 
mantenga  tanto  delicaia. 

Quanto  alla  incitazione  indiretta,  non  se  ne  dovrà  punire  altroché  una 
delle  forme;  cioè  l'apologia.  Altrimenti  si  rischierebbe  di  costituire  un  delitto 
di  opinioni. 
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Il  prìncipio,  il  quale  dovrà  ispirare  i  provedimenti  preventivi  e  repressivi, 
é  la  risoluzione  fermittima  della  società  di  difendersi,  nella  sua  evolutione 
tranquilla,  contro  ogni  lesivo. 

Salvo  per  gli  anarchici  patologici,  i  quali  debbono  essere  rinchiusi  negli 
asili  degli  alienati,  il  Vm  Hamel  opina  che  i  criminali  anarchici  debbano  es- 
sere trattati  come  criminali  di  diritto  comune,  e  che  loro  si  abbiano  da  appli- 
care le  pene  ordinarie,  compresavi  la  pena  della  morte,  nei  paesi,  dove  questa 
esiste. 

I  motivi  anarchistici  non  sono,  per  se  stessi,  fatti  di  scusa.  Per  i  delin* 
quenti  anarchici  come  per  gli  altri  criminali,  il  relatore  preconizza  il  sistema 
delle  pene  indeterminate.  Il  quale  permette  di  rendere  il  delinquente  incapace 
di  nuocere,  per  tutto  il  tempo  che  persevera  pericoloso. 

Terminando,  Pon.  professore  si  domanda,  se  la  società  attuale  abbia  il  di* 
ritto  di  essere  difesa?  Essa  non  è  affatto  perfetta,  ed,  in  questo  mondo,  niente 
é  immut;ibile.  Ma  quello  che  noi  difendiamo,  non  sono  già  le  istituzioni  vi- 
genti, ma  la  evoluzione  tranquilla  della  società.  Se  vogliamo  avere  la  coscienza 
pura,  non  dobbiamo  cessare  di  dedicare  le  nostre  forze  alla  evoluzione  pro- 
gressiva di  questa  società  stessa,  acciò  sia  degna  di  essere  difesa. 

Aperta  la  discussione,  il  sig.  Tripoìs,  avvocato  a  Maestricht,  protesta,  io 
fiome  della  sua  coscienza  giuridica,  contro  la  qualificazione  di  teoria  sociale, 
data  all'anarchismo.  Esso  é  una  teoria  antisociale. 

Lombroso  giudica  troppo  severo  il  relatore.  Le  tendenze  altruistiche  e  filo- 
neistiche, riconosciute  dal  relatore  in  questa  categoria  di  delinquenti,  sodo  il 
distintivo  di  essi  da  tutti  gli  altri.  Il  vero  anarchico  non  crede  di  mal  fare. 
L' oratore  combatte  principalmente  le  leggi  eccezionali,  pericolose  per  1'  opera 
slessa  della  difesa  sociale.  L' Italia  ha  dato  il  piò  esecrabile  esempio  di  taK 
leggi.  Le  quali,  fatte  per  gli  anarchici,  sono  state  applicate  ai  socialisti,  ai  re- 
pubblicani, a  tulli  gli  uomini  di  opposizione.  E  l'anarchia  sì  è  prodigiosa- 
mente sviluppata. 

Ljombroio  é  avversario,  per  quel  che  concerne  gli  anarchici,  della  pena  di 
morte  e  delle  pene  perpetue.  Si  vive  cosi  rapidamente  ai  nostri  giorni  che  ciò, 
il  quale  pare  un  delitlo  detestabile  ad  un  dato  momento,  perde  mollo  della 
gravità  nella  opinione  generale,  dopo  qualche  anno. 

Tutta  la  Francia  ha  applaudito  a  Qtmbettè  amnistiarne  i  Comunardi.  Ed 
il  re  di  Abissinia  dà  un  belP  esempio  ai  suoi  nemici.  Questo  re  esilia  i  delin- 
quenti politici  sopra  una  montagna  assaissimo  scoscesa.  Lassii  dà  loro  a  bere  e 
mangiare,  e  li  impedisce  di  scendere. 

Gli  anarchici  si  avrebbero  da  mandare  nella  Nuova-Caledonia,  ed  impie- 
garli nel  civilizzare  quei  selvaggi.  Nemico  del  giuri  in  generale,  P  oratone  vor- 
rebbe deferire  al  giuri  la  conoscenza  dei  delitti  politici  e  religiosi.  Siantechè,  al 
proposito  di  questi,  la  missione  del  giudice  consiste  a  dire,  se  questa  o  quella 
idea  sia  nell'opinione  pubblica.  Salvo,  però,  che  i  giurati  dovrebbero  essere 
scelti  tra  le  persone  piò  rispettabili,  i  senatori,  i  deputati  ecc.  (Ilarità), 
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Qaràud,  professore  di  diritto  criminale  nella  Unifersità  di  Lione,  propone 
agli  antropologi  la  questione  seguente: 

e  Se,  come  voi  lo  astenie^  t  propagatori  mediante  il  fatto  iono  o  de- 
linquenti volgari^  o  alienati,  o  pasmnali  fanatici,  (categorie  que$ie  tutte 
quante  $u  cui  la  minaccia  della  pena  non  saprebbe  avere  azione),  come  mai 
avviene  che  la  nmplice  promulgazione  della  legge  francese,  applicante  ai  de^ 
Ulti  anarchistid  i  principi  del  diritto  comune,  ha  messo  un  termine  a  quella 
epidemia  di  attentati,  alla  quale  antecedentemente  abbiamo  assistito  ?  > 

Ferri  risponde:  il  sig.  Qaraud  commette  un  doppio  errore.  Primiera- 
mente, r  esperienza  prova  la  pena  essere  solamente  un  fattore  insigniOcante 
della  variazione  delle  diverse  categorie  delle  criminalità.  L'epidemia  anarchica 
era  una  febbre  dell'organismo  sociale,  la  quale  aveva  raggiunto  il  suo  paros- 
sismo, ed  in  appresso  da  per  se  stessa  ha  decresciuto.  In  secondo  luogo,  V  An- 
tropologia criminale  non  ha  mai  negalo  razione  inibitoria  della  minaccia  della 
pena,  eziandio  sopì  a  gli  alienali.  Domandate  piuttosto  ai  direttori  delle  case  di 
cura  r  effetto  della  paura  della  doccia  sopra  i  deliranti. 

L'oratore  é  d'accordo  in  generale  con  le  conclusioni  del  Van  Hamih 
Tuttavia  esprime  riserve  sopra  alcuni  punti  di  esse.  Per  esempio,  é  nemico 
mortale  del  sistema  cellulare,  cui  qualifica,  con  calda  eloquenza,  siccome  uno 
degli  assurdi  del  secolo  XIX,  siccome  la  sua  invenzione  più  inumana,  per  sof- 
focare neir  uomo  lo  spirito  di  socievolezza,  il  solo  capace  di  rinnalzarlo.  11 
Ferri  si  dichiara  per  la  colonia  penitenziaria,  sotto  tutte  le  sue  forme. 

Finalmente,  si  dichiara  opposto  all'  idea  di  punire  l' incitazione  indiretta 
al  delitto.  In  teoria,  ciò  sarebbe  ottimo.  In  pratica,  i  giudici  essendo  uomini 
pure  essi,  si  arriva  con  quello  a  costituire  il  delitto  di  opinione.  In  Italia,  la 
legge  contro  gli  anarchici  e  la  legge  ancora  più  infame  del  domicilio  coatto 
non  sono  siate  applicate  altro  che  ai  socialisti,  i  quali  per  eccellenza  condan- 
nano ogni  atto  violento,  poiché  credono  alla  evoluzione  sociale.  L'oratore  è 
stato  lui  pure  condannato  per  cagione  delle  sue  dottrine  scientifiche  e  delle  sue 
opinioni  politiche. 

Terminando,  il  Ferri  rammenta  al  legislatore  che,  se  vuole  colpire  quella 
malattia  sociale  la  quale  é  l'anarchismo,  suo  primo  dovere  é  non  quello  di  de- 
dicarsi alla  repressione,  ma  l'altro  di  dedicarsi  alla  igiene  sociale.  È  necessario 
invitare  l'attenzione  generale  sopra  le  riforme  sociali.  Acciò  la  evoluzione  sia 
possibile,  bisogna  che  lo  Stato  la  favorisca. 

Il  relatore  replica  poche  parole:  Il  Lombroao  ha  troppo  assimilato  l'anar- 
chico col.  delinquente  politico,  il  primo  commette  violenze,  é  dunque  un  delin- 
quente di  diritto  comune. 

Al  Ferri  il  Van  Hunel  fa  osservare  come  egli  proponga  di  punire  la  in- 
citazione indiretta,  non  altrimenti  che  sotto  la  forma  di  apologia. 

La  questione  dei  furti  nei  grandi  magazzini,  presentata  dal  professore 
Laousagne,  di  Lione,  può  certamente  dare  luogo  ad  ingegnose  osservazioni  psi- 
cologiche. Ma  si  tratta  di  un  fenomeno,  speciale  a  certe  maniere  della  esistenza 
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socialc.  Se  é  siala  irallata  dinanzi  al  Congresso,  é,  sopraluUo,  colla  idea  di  con- 
durlo ad  appoggiare  una  riforma  pratica,  delPordine  legale  ed  anonoiRÌslratiTo. 

Il  relatore  é  d*accordo  col  doti.  Motet,  parlante  dopo  lui,  per  ammettere 
che,  se  i  grandi  magazzini  sono  giornalmente  vittime  di  furti,  commessi  da  per- 
sone, del  resto  oneste,  appartenenti  ad  onorevoli  famiglie,  soventi  ricche,  la 
colpa  ne  é,  in  parte,  dei  magazzini  stessi. 

Questi  grandi  impianti  di  ricchezze,  in  locali  dalla  folla  circolati,  ove  l'at- 
mosfera é  odorante  e  riscaldata,  esercitano,  su  certe  volontà  deboli,  una  ten- 
tazione veramente  diabolica,  e  turbano  Timmag inazione.  Al  punto  che  molti  dei 
e  cleptomani  »,  interrogali  sulle  cause  del  loro  delitto,  rispondano:  e  Ci  nm- 
brava  tulio  ciò  foste  nostro  ».  In  generale,  gli  autori  dei  delitti  di  questa  specie 
hanno  responsabilità  limitata. 

I  piò  interessanti  sono  le  giovani  cameriere,  che  arrivano  dai  villaggi.  So- 
stano inebriate  e  come  ipnotizzate  dagli  splendori  che  hanno  sotto  gli  occhi.  E 
lo  sono  altresì  le  operaie,  per  le  quali  la  tentazione  é  costante. 

La  più  tenue  sorveglianza,  purché  bene  apparente,  basterebbe  a  trattenere  la 
mano  pronta  a  prendere  Toggetto.  Attualmente,  la  sorveglianza  mira  piuttosto  a 
sorprendere  i  ladri  che  a  prevenire  i  furti. 

Bérillon  e  liotet  esprimono,  con  una  mozione  da  sottoporre  sabato  al  volo 
del  Congresso,  il  desiderio  che  i  grandi  magazzini  siano  obbligati  di  avere  un 
numero  sufficiente  d'ispettori  in  uniforme.  Domandano  anche  che  s'interdica  a 
talune  persone  l'accesso  in  questi  bazar.  G  raccomandano  al  giudice  di  mo- 
strarsi indulgente,  sopratutto  per  i  primi  falli.  Il  più  delle  volte,  bisognerà  limi- 
tarsi ad  una  ammonizione  del  giudice  d'istruzione. 

II  sig.  Forel  aggiunge  una  osservazione  interessante  sulla  psicologia  della 
cleptomane.  Non  é  soltanto  debolezza  di  volontà,  ma  anche  esaltazione  dell'im- 
maginazione. 

Non  disconosciamo  la  importanza  pratica  della  questione  trattala,  ultima- 
mente mercoledì  mattina,  dal  doti.  Legrain:  t  Effetti  sociali  deiralcooUimo 
degli  ascendenti  riguardo  alta  degenerazione^  alta  morale  ed  alla  criminalità  ». 
Ma  i  fatti  esposti  nel  suo  rapporto  sono  ora  conosciuti  da  tutti,  graae  alle  nu- 
merose publicazioni  delle  Società  per  la  temperanza.  Non  resta  interessante  ora- 
mai più  che  vederli  confermar  dai  dotti  di  ogni  opinione  filosofica  o  religiosa, 
e  di  ogni  paese. 

Hanno  parlalo,  oltre  il  relatore,  i  signori  Deokterew,  Boinisr,  di  Parigi, 
Strueines,  di  Bruxelles,  Re/,  di  Marsiglia,  Forai,  Zakrewtkt,  liotet,  d$  SBigneux, 
di  Ginevra.  Se  un  punto  avvi,  sul  quale  il  Congresso  unanimemente  parve  essere 
d'accordo,  questo  fu  che  dove  esista,  se  non  un  delinquente  nato,  per  lo  meno 
un  essere  predisposto  al  vìzio,  alla  degenerazione,  alla  pazzia,  questi  sia  il  figlio 
dei  genitori  alcoolici.  La  statistica  presentata  su  questo  argomento  dal  Lagraia, 
riassuntiva  delle  osservazioni  su  216  famiglie,  per  le  quali  si  é  rimontato  sino 
alla  quarta  generazione,  ò  veramente  stupefacente. 

Non  vi  é  divergenza  che  sopra  un  unico  punto.  Il  Forai  sostiene  la  causa 
bell'astinenza  totale,  e  considera  le  bevande  fermentate,  il  vino  e  la  birra,  pe- 
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ricolose  tanto  quanto  le  bevande  distillate.  Boì$$i$r  e  R$f  affermano,  al  contra- 
rio, ralcoolismo  essere  apparso  nel  mezzodì  della  Francia,  solo  allorché  la  filos- 
sera ebbe  distrutto  le  vigne.  L'ubbriaco,  come  si  ammetteva  per  Io  innanzi,  non 
«ra  un  alcoolico,  ed  erano  i  suoi  figliuoli  spesso  vigorosi. 

Con  tesi  da  sottoporre  al  volo  del  Congresso,  il  Legràfn  dimanda  1'  inter* 
namento  obbligatorio  e  sistematico  dei  bevitori  abituali,  Tobbligo  delle  insegna- 
mento antialcoolico  nella  scuola,  la  protezione  dello  Stato  alle  società  per  la 
temperanza,  la  creazione  di  società  infantili  per  la  temperanza,  infine,  leggi  de- 
cretanti la  decadenza  degli  ubbriaconi  dalla  potestà  paterna,  ed  il  collocamento 
dei  loro  fanciulli,  a  cura  delle  Società  per  il  soccorso  dell'infamia. 

Mercoledì  26  Agosto 
Seduta  del  pomeriggio. 

Nella  seduta  di  mercoledì,  26  Agosto,  dopo  mezzogiorno,  presieduta  dal 
f$rrf,  il  Congresso  ha  udito  Alfredo  8trueln$8  presentare  considerazioni  sulla 
etiologia  e  la  profilassi  criminale. 

Le  quali  considerazioni  hanno  provocato  osservazioni  del  Legrain  e  del  A/a- 
JarowBki. 

OàYagllerl  ha  letto  un  lavoro,  fatto  in  collaborazione  con  Fhrìan,  su  e  La 
criminalità  e  il  vagabondaggio  >. 

Risulta  dalle  loro  osservazioni  che  il  vagabondaggio  è  in  relazione  con  la 
somma  totale  della  criminalità,  ma  principalmente  con  i  piccoli  delitti,  in  ispecie 
con  quelli  contro  la  proprietà  e  Tautorità  pubblica. 

Hanno  preso  parte  alla  discussione  Re/,  ran  Hamel  e  Càraglìerì» 

Un  rapporto  del  ZàkrewBki  sn  €  Le  relazioni  del  diritto  con  l'antropologia 
criminale  »  ha  dato  luogo  ad  una  animata  discussione. 

11  relatore  critica,  con  qualche  asprezza,  la  teoria  del  delinquente-nato,  di 
Lombroso,  Era  stato  creduto  di  avere  scoperto  una  nuova  razza  di  uomo,  messa 
al  mondo  unicamente  per  commettere  crìmini.  Questa  teoria  abbandonata,  fau- 
tore ne  conclude:  l'antropologia  criminale  pure  essa  non  ha  più  ragione  dì  es- 
sere come  disciplina  speciale,  qualunque  sia  T  interesse  delle  ricerche  che  vi  si 
collegano.  Non  vi  é  più  un'antropologia  criminale,  come  non  vi  é  un'antropologia 
virtuosa.  Sta  al  legislatore  fissare  1  limiti  del  delitto.  La  psicopatologia  legale 
non  saprebbe  sostituire  il  medico  al  giudice.  11  magistrato  non  abdicherà  mai  ì 
suoi  poteri  secolari  davanti  chicchessia,  fosse  questo  una  commissione  di  medici 
o  un'assemblea  di  sociologi. 

Queste  conclusioni,  espresse  con  tono  ironico,  sollevano  una  vera  tempesta. 

Un  giovane  ecclesiastico  belga,  l'abate  di  Biets,  parla  per  il  primo  in  di- 
fesa dì  una  scienza  da  lui  amata,  e  dalla  quale  attende  molto  bene.  Se  essa  non 
ba  scoperto  una  razza,  ha  però  aperto  gli  occhi  della  umanità  su  fatti  ancora 
insufficientemente  osservati. 

Afferma  Zakréwskì  che  la  nozione  della  responsabilità  e  della  irresponsabi- 
lità resta   tutta   intera   nel   dominio   della  giurisprudenza.   Bieti    dichiara    che 
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Tantropologia  criminale  ha  apportalo  un  complemento  indispensabile  a  questa 
nozione.  Senza  dubbio,  gli  elementi  tratti  dalla  osservazione  dell'uomo  fisico  non 
sono  sufficienti  a  fondarla.  Bisogna  una  norma.  Zàkf$w9ki  vede  tale  norma  nella 
volontà  dello  Stato.  Ma  vi  è  qualcbecosa  più  alta  e  più  grande,  cioè  la  verità  e 
!*ordìne  necessario,  risultante  dalla  natura  delle  cose,  come  l'autore  delle  cose 
stesse  l'ha  voluta.  Avvi  un  diritto  naturale.  Ma  V  uomo  non  ravvisa  questa  nor- 
ma astrattamente,  con  la  sola  ragione.  L*uomo  sta  collocato  dinanzi  a  lei,  sotto 
lo  impero  di  tutte  le  influenze  della  eredità  e  del  mezzo.  L' oggetto  delF  antro- 
pologia criminale  é  lo  studio  delFuomo,  come  egli  é,  con  il  suo  temperamentOr 
tra  le  influenze  sociali,  collocato  davanti  al  giusto  ed  al  buono. 

L*abate  de  BàeU  augura  che  questa  scienza  estenda  ancora  il  suo  campo 
di  azione;  che  essa  sludi  l'uomo,  non  solamente  per  rispetto  alla  legge  crimi- 
nale, ma  altresì  al  diritto  civile  ed  in  tulle  le  sue  relazioni  sociali,  e  che  di- 
venga Vaniropologia  giuridica. 

Il  Lombroso,  più  direttamente  combattuto  dal  Zakrewakl,  ringrazia  del  so- 
stegno eloquente  prestatogli  dall'abate  do  Bieta,  Dice  che  l'antropologia  crimi- 
nale è  oramai  troppo  solida,  per  non  potere  essere  disfatta  da  assalti  come  quelli 
del  Zàkrewski. 

Il  Forel  dice  che  la  maniera  migliore  di  provare  l'esistenza  dell'antropologia 
criminale  sarebbe  quella  di  fondare  un  asilo  agricolo  per  gli  esseri,  di  cui  essa 
si  occupa,  1  degenerati,  i  delinquenti-nati.  Se  ciò  che  noi  diciamo  é  vero,  l'asilo 
si  riempirà  ben  presto.  Ma  gli  sarà  necessaria  una  direzione  psichiatrica ,  piutto- 
sto che  giuridica. 

infine  il  Ferri  discende  dal  seggio  presidenziale,  e  risponde  al  Zàkrowski, 
con  una  vivacità  che  non  la  cede  in  nulla  a  quella  del  contradittore.  Se- 
condo lui,  quest'ultimo  ha  dato  prova  di  ignoranza  dell'argomento,  e  di  man- 
canza di  dignità  nella  forma.  Dicendo  che  l'antropometria  non  ha  relazioni  con 
Tantropologia  criminale,  sembra  confonder  l'antropometrìa  con  il  sistema  Berti!- 
lon,  il  quale  ne  é  solo  un  applicazione,  e  di  non  conoscere  Ya  6  e  della  sciensa. 
Lo  stesso  dicasi,  quando  rimprovera  all'antropologia  criminale  avere  preteso  di 
scoprire  una  razza  umana  nuova,  mentre  che  si  tratta  unicamente  di  una  va- 
rietà. Se  il  giudice  si  rifiuta  di  tenere  conto  delle  osservazioni  antropologiche,  la 
colpa  ne  ricade,  con  tutto  il  suo  peso,  sul  magistrato  retrogrado.  Attribuire  tale 
fatto  a  tutti  i  giuristi  sarebbe  far  loro  ingiuria.  Non  è  uno  dei  più  illustri  fra 
essi,  Cicerone,  Il  quale  ha  dello:  e  A  natura  hominis  est  discenda  natura 
iuris?  p 

L'assemblea  applaudi  freneticamente  tutti  questi  oratori.  Non  resta  al  Za- 
krowski  altro  che  cercare  di  atlutire  i  dissensi.  Risale  alla  tribuna,  col  sorriso 
sulle  labbra,  e  dice  subito  le  sue  intenzioni  essere  slate  male  comprese.  Se  con- 
testa, in  nome  della  logica,  l'esistenza  dell'antropologia  criminale,  in  quanto  che 
sia  scienza  speciale,  con  ciò  non  nega  lo  interesse  e  l'autorità  delle  ricerche,  le 
quali  sotto  questo  titolo  si  sono  andate  aggruppando.  E  rende  giustizia  piena  ai 
talenti  de' suoi  aderenti,  in  particolare,  a  quelli  del  Lombroio, 
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Dopo  questo  incidente,  il  sig.  John  Ouénoud,  amico  direttore  della  polizia 
centrale  di  Ginevra,  ha  letto  ancora,  dinanzi  un  pubblico  disgraziatamente  troppo 
esiguo,  un  interessante  ragguaglio  sulla  criminalità  in  Sinztera.  Ha  dimostrato, 
con  cifre,  estratte  dalla  statistica  penitenziaria  dell'  Ufficio  di  statistica,  che  la 
Svizzera,  nel  suo  insieme,  comparata  con  gli  altri  Stali  dell*  Europa,  occupa  una 
posizione  del  tutto  privilegiata  nella  scala  della  criminalità. 

11  Ouénoud  ha  parlato  del  cantone  di  Ginevra  in  particolare,  ed  ha  provato 
che  la  città  di  Ginevra  presenta  uno  stalo  molto  favorevole,  quanto  alla  crimi- 
nalità in  generale.  1  delitti  correzionali  precipuamente  sono  in  decrescenza.  L'an- 
tico direttore  della  polizia  attribuisce  le  cause  dell'  abbassamento  della  curva  ai 
miglioramenti  delle  leggi  penali,  alla  vigilanza  della  polizia,  e,  specialmente,  al- 
l'opera del  patronato  dei  liberali  dal  carcere,  la  cui  azione  salutare  é  stata  utile 
a  tali  che,  senza  essa,  avrebbero  certamente  ripreso  il  cammino  della  prigione. 

Il  Cuénoud  ne  informa  pure  che  nelle  prigioni  i  prevenuti  ginevrini,  para- 
gonati ai  prevenuti  forestieri,  rappresentano  il  19  7^  contro  il  53  VotP^r  una 
popolazione  pressoché  eguale. 

In  sostegno  di  queste  asserzioni,  il  Ouénoud  invita  i  membri  del  Congresso, 
cui  questo  argomento  potesse  interessare,  a  consultare  i  suoi  quadri  graGci, 
e  La  giusti tia  penale  >,  figuranti  nel  gruppo  22®  {Economia  sociale)  della 
Eipositione  nazionale  svizzera. 

Giovedì  27  Agosto 
Seduta  del  mattino. 

Nella  seduta  di  giovedì  27  Agosto,  presieduta  dal  sig.  prof.  Yan  Hamel,  il 
Congresso  ha  consacralo  tre  quarti  di  ora  alla  discussione  del  problema,  che 
divìde  i  filosofi,  da  quando  la  filosofia  esiste,  cioè  del  libero  arbitrio. 

11  primo  rapporto  iscritto  nell'ordine  del  giorno  era  quello  del  sig.  DImItrI 
Drlllf  di  Pietroburgo,  sui  e  fondamenti  e  lo  scopo  della  responsabilità  penale  ». 

Neil'  assenza  del  relatore,  il  suo  amico  professore  Iran  Folnitzkl  si  presta 
a  commentare  le  conclusioni  di  lui.  Il  rapporto  del  Orili  é  nettamente  determi- 
nato. Espone  come,  dopo  le  antiche  idee  della  vendetta  e  del  compenso  alla 
vittima,  si  sia  andata  formando  storicamente  l' idea  della  responsabilità,  e  della 
pena  e  della  espiazioue. 

I  tempi  moderni,  basandosi  sulla  scienza,  si  sono  messi  alla  ricerca  dei 
fottori  diretti  ed  indiretti  di  ogni  fenomeno;  in  particolare,  di  quello  della  cri- 
minalità. La  conclusione  di  queste  ricerche,  secondo  l'avviso  del  Drill,  é  stata, 
che  i  pensieri  e  le  azioni  dell'  uomo  sono  determinate  dal  suo  umore,  di  cui  il 
fondo  é  la  sensazione  di  lui  stesso,  della  sua  personalità  individuale ,  in  ogni 
momento  della  sua  esistenza. 

II  dotto  russo  spinge  tale  idea  sino  a  questi  ultimi  conseguenti,  e  Un  uo- 
mo compie  un'azione,  di  cui  la  magnanimità  e  l'ardire  colpiscono  tutto  il  mondo. 
Un'analisi  rigorosa  vi  dirà  che  una  tale  azione,  quantunque  bella  e  sublime  in 
sé  stessa,  non  ha  un  vero  merito;  ma  semplicemente  é  il   risultato  dell'  umore 
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istJDtivo,  risentilo  allora  dall'eroe  in  discorso;  umore  che,  alla  sua  volta,  era  lo 
effetto  delle  particolarità  della  sua  struttura  personale  e  dei  differenti  slati  pro- 
vati dalla  sua  persona.  Cosi  pure  le  azioni  criminali  di  un  uomo  prendono  ori- 
gine nelle  particolarità  individuali  della  sensazione  di  lui  stesso,  ed,  a  loro  volta 
ancora  queste  particolarità  individuali  della  sensazione  sono,  da  un  lato,  risul- 
tato ereditario  e,  da  un  altro  lato,  risultato  dello  sviluppo  precedente  di  que- 
st'uomo, della  sua  vita  personale,  e  dei  differenti  stati  da  lui  provati  in  tempi 
differenti  ». 

Se  le  maniere  di  essere  della  vita  personale  di  un  uomo  e  de*  suoi  ascen- 
denti siano  slate  relativamente  favorevoli,  la  sua  personalità  presenterà  uno  sviluppo 
armonioso,  e  tale  uomo  potrà  bene  ailatlai*e  sé  slesso  alle  esigenze  della  vita 
sociale.  Se  no,  egli  sarà,  più  o  meno,  male  equilibrato,  forse  difforme  e  mo- 
struoso, predisposto  alle  azioni  criminali  e  viziose  per  un  dato  ambiente. 

Da  queste  previsioni,  il  Orili,  trae  naturalmente  la  conclusione,  che,  tra  le 
malattie  mentali  e  la  criminalità  non  esìste  differenza  essenziale.  Le  azioni  umane 
sono  determinale  dall*  umore,  il  quale  é  per  se  stesso  la  risultante  delKambiente 
e  della  eredità. 

Ad  un  tale  cambiamento  nella  concezione  deve  corrispondere  un  cambia- 
mento analogo  nelle  nostre  opinioni  sui  fondamenti  e  sullo  scopo  della  respon- 
sabilità penale.  I  concetti  della  vendetta,  della  soddisfazione  e  della  terrorizza- 
zione  spariscono.  Sono  rimpiazzati  con  misure  salutari,  destinate  a  correggere  ed 
a  rifare  la  educazione  e  la  indole  dell'uomo.  Fra  il  trattamento  degli  alienati  e 
l'attività  della  repressione  penale  vi  é  differenza  nei  modi  e  nella  misura,  non 
nel  principio.  Alla  pena  bisogna  sostituire  la  cura. 

Il  sig.  Folnitzkl  commenta  brevemente  siffatte  conclusioni,  aggiungendovi 
idee  proprie  di  lui,  fondate  sopra  l'analisi  teorica  della  pena.  Questa  é  una  rea- 
zione della  società  contro  il  crimine,  e  deve  avere  base  triplice,  Gsica,  sensuale, 
intellettuale. 

Considerata  l'assenza  del  relatore  e  l'ampiezza  dell'argomento  in  discussione, 
il  presidente  propone  si  passi  al  rimanente  dell'ordine  del  giorno,  e  la  disputa 
sulla  responsabililà  non  si  ripigli,  altro  che  se  il  tempo  lo  permetterà. 

Questa  proposta  é  combattuta  da  parecchi  congressisti,  in  particolare,  dal 
Ddl$magn$.  11  quale  domanda,  che  questa  grossa  questione,  substrato  di  tutle 
le  deliberazioni  del  Congresso,  non  sia  lasciata  sotto  silenzio.  Si  decide  allora 
di  consacrarvi  tre  quarti  di  ora,  e  non  un  minuto  da  vantaggio. 

Date  queste  circostanze,  la  discussione  poteva  essere  semplicemente  esposi- 
zione di  principi  Ciò  che  gli  oratori  ebbero  inteso  benissimo. 

Fèrri  espone  lo  stato  delle  teorie  della  scuola  italiana.  Questa  scuola,  ne- 
gando il  libero  arbitrio,  dice:  ogni  uomo  agisce  sotto  la  infiuenza  necessaria 
delle  maniere  dì  essere  attuali  di  lui.  La  scuola  italiana  non  sopprime  la  virtù 
ed  il  vizio,  ma  ne  fa  tante  nozioni  sociali.  È  la  società  la  quale  stabilisce  quello 
che  é  bene  e  quello  che  é  male,  cioè  quello  che  ad  essa  torna  utile.  Se  l'uomo 
é  responsabile,  non  lo  é  perché  é  libero,  lo  é  perché  vive  in  società.  Ne  ha  i 
vantaggi,  deve  sopportarne  gli  effetti.  È  la  necessità  di   difendersi   ciò    che  dà 
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alla  Società  il  diritto,  non  di  punire,  —  imperocché  il  giudice  non  é  al  caso 
di  valutare  il  valore  morale  degli  atli,  —  ma  di  reagire  contro  ciò  che  a  lei 
torna  nocevole. 

A  questa  teoria  la  scuola  classica  oppose  quella  che  é  stata  esposta  mer- 
coledì dalPabate  di  BMb.  Del  quale  foratore,  pur  facendo  professione  di  ateì- 
smo, rispetta  profondamente  la  convinzione  circa  la  esistenza  di  una  norma  degli 
atti  umani  posta  da  una  intelligenza  superiore,  e  circa  il  libero  arbitrio  delPuo- 
mo.  Sono  queste  le  due  sole  dottrine  logiche  suU*  argomento.  Tutte  le  teoriche 
intermedie,  per  esempio,  quelle  del  libero  arbitrio  relativo,  quella  di  Holtzen- 
dorff  che  fa  riposare  la  responsabilità  sulla  intelligenza,  e  Talira  di  Tarde,  che 
la  fonda  sulla  identità,  —  o  semplicemente  fanno  spostare  la  questione,  o  non 
resistono  all'analisi. 

Terminando,  l'oratore  fa  una  critica  della  giustizia  penale  attuale,  —  cri- 
tica applaudita  anche  da  coloro,  i  quali  non  ammettono  i  suoi  principi  filosofici. 

Osserva  il  Ferri:  questa  giustizia  é  dominata  dalla  idea  assurda  della  cfon- 
metria  penale.  Si  vuole  commisurare  la  pena  al  crimine.  In  Italia  si  é  giunto  a 
fare  calcoli  matematici.  Non  vi  é  che  che  una  pena,  la  prigione,  e,  secondo  i 
casi,  lo  imprigionamento  é  diminuito  della  metà,  del  terzo.  Si  condanna  cosi  un 
uomo  a  due  anni,  tre  mesi  e  cinque  giorni,  senza  curarsi  di  sapere  se,  allorché 
lo  si  rilascerà  nella  società,  egli  sarà  emendato  o  ancora  pericoloso. 

ZàkrewBki  rimprovera  alla  scuola  detta  positivista  di  essere  la  più  meta* 
fisica  che  si  possa  immaginare.  L'affermazione  di  lei  che  il  delinquente  sia  un 
essere  anormale,  manca  di  ogni  fondamento  scientifico. 

L'abate  di  Biete  ha  interesse  di  fare  una  semplice  dichiarazione.  Non  vi 
souo,  dice,  che  due  dottrine  logiche.  Se  al  determinismo,  esposto  cosi  eloquen- 
temente dal  Ferri,  egli  preferisce  il  libero  arbitrio,  ciò  é  perché  a  lui  sembra  que- 
sto avere  maggiore  probabilità.  L'uomo  esplica  questa  idea  magnificamente  in  sé 
stesso  e  nelle  relazioni  sociali.  Questa  idea  é  nel  fondo  della  nostra  coscienza. 
Imperocché  l'uomo  si  sente  libero.  La  scuola  determinista  pure,  allato  della  co- 
scienza della  necessità,  é  obbligata  di  ammettere  eterna,  se  mai,  la  illusione  della 
nostra  libertà.  Se  a  questa  unità  dottrinale  magnifica,  dice  l'oratore,  si  aggiunge 
la  conferma  partita  da  una  rivelazione,  io  non  esito  più. 

Il  sig.  iiidoro  Mau9,  capo  del  gabinetto  al  Ministero  per  la  giustizia,  a 
Bruxelles,  desidera,  considerato  il  tempo  limitato,  di  fare  una  semplice  profes- 
sione di  fede.  Fonda  la  responsabilità  sulla  libertà,  ma  su  di  una  libertà  limitata. 
L' uomo  é  sottomesso  ad  influenze  fisiche  ed,  in  certi  casi,  la  sua  libertà  é  an- 
nullata. Bisogna  allora  sostituire  la  cura  alla  pena. 

Dàllemaine  comprende  lo  imbarazzo ,  nel  quale  stanno  spesso  i  medici 
legali  di  fronte  alle  antiche  idee  penali.  Il  giudice  vuole  assolutamente  una  for- 
mula, la  quale  gli  permetta  di  commisurare  la  pena.  11  medico  che  non  crede 
al  libero  arbitrio,  é  obbligato  da  ciò  a  sentire  un  tentativo  di  violenza  alla  per- 
suasione propria.  Altra  difficoltà:  il  medico  legale  constata  nella  persona  delin- 
quente, per  esempio,  una  epilessia  larvata,  un  isterismo.  Il  giudice  che  può  con- 
dannare soltanto  un  essere  responsabile,  dovrebbe  subito  andare  a  sprigionare  quel 
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delinquente  accusato  per  rimetterlo  libero  nella  società.  Si  capisce  essere  indi- 
spensabile trovare  un  terreno,  sul  quale  sia  possibile  una  intesa  pratica.  I  cre- 
denti ammettono,  come  noi,  si  possa  migliorare  lo  individuo.  Or  bene,  si  prenda 
questo  miglioramento  come  fondamento  e  scopo  della  repressione.  Noi  abbando- 
neremo un  poco  del  nostro  determinismo,  e  voi  rinuncierete  alla  idea  del  princi- 
pio morale  della  pena  ed  a  quella  della  sua  necessità,  in  quanto  che  é  punizione. 

Forél  si  dichiara  determinista  e  non  ateo.  L*anima  delPuomo  è  determinata 
dalle  condizioni  del  suo  cervello.  Ecco  ciò  che  constata  la  scienza.  Ma  la  scienza 
si  occupa  solo  del  dominio  accessibile  alla  conoscenza  umana.  Forse,  tuttavia, 
bavvi  una  libertà  metafisica,  la  quale  non  possiamo  scientificamente  conoscere, 
né  perciò  bene  comprendere.  Chiamiamo  forse  la  nostra  libertà  quello  che  co- 
stituisce la  differenza  fra  Tessere  automatico  e  Tessere  umano  normale?  Questa 
é  una  questione  possìbile  a  studiarsi  dalla  scienza.  Esiste  nel  nostro  cervello 
un'attività  automatizzata  dalT  istinto  e  dalla  eredità,  e  vi  esiste  pure  un'attività 
plastica,  producente  un'azione  di  adattamento.  La  illusione  d'un  arbitrio  nostro 
libero  può  altro  non  essere  che  appunto  questa  facoltà  nostra  di  adattamento 
alle  cose  del  nostro  mondo. 

L'abate  dB  5M«  risponde  di  accettare  il  terreno  di  conciliazione  pratica 
proposto  dal  DdlBmagné, 

E  la  discussione  circa  la  responsabilità  con  ciò  é  chiusa. 

Il  Congresso  ha  udito  poi  un  rapporto  del  dr.  BarUhn,  sulla  e  suggestione 
criminale^  dal  punto  della  considerazione  delle  false  testimonianze  suggerite  > . 

Le  spcrienze  del  relatore  hanno  provato,  che  questa  specie  di  delitti,  molto 
frequente  e  poco  repressa,  poteva  essere  suggestionata  più  fecilmente  che  non  ì 
delitti  più  gravi. 

A  titolo  di  rimedio,  Berillon  domanda  la  istruzione  giudiziaria  in  coutra- 
dittorio. 

11  sig.  Raoine,  di  Ginevra,  espone  il  sistema  d*  istruzione  in  contradillorio» 
in  vigore  nel  Cantone  di  Ginevra,  ed  attira  Tattenzione  del  Congresso,  su  certi 
casi  di  suggestione  involontaria  ed  incosciente,  esercitata  sui  (anciulli  malamente 
interrogati. 

Il  Mòtet  e  il  DàltfoI  corroborano  questa  osservazione,  e  il  Forel  aggiunge, 
che  esperienze  simili  sono  già  state  fatte  ed  esposte  da  Bernhelm,  nel  1884. 

Il  Congresso  ascolta  un  rapporto  del  sig.  Naeok$,  intitolato  :  Considerazioni 
generali  sulla  psichiatria  criminale.  Si  occupa  degli  alienati,  in  grande  numero 
nelle  prigioni,  i  quali  spesso  non  dovrebbero  essere  stati  condannati,  essendo  irre- 
sponsabili; e  si  occupa  della  influenza,  che  il  regime  penitenziario  può  esercitare 
su  diverse  categorie  di  malatie  mentali. 

Il  relatore  tratta  in  succinto  la  questione  dei  e  pazzi  morali  >.  A  suo 
avviso,  sono  tali  la  maggior  parte  dei  semplici  imbecilli.  I  casi  di  follia  morale 
propriamente  detti,  in  cui  si  potrebbe  veramente  parlare  dei  delinquenti-nati,  sono 
si  rari  che  sarebbe  meglio  di  non  impiegare  questi  termini,  causa  di  troppi 
malintesi. 
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Lombroio  constata  che  Naeoke  ammette  il  delinquente-nato»  ma  non  Tuole 
affermarlo. 

Il  Mam,  di  Torino,  crede  che  esista  una  forma  speciale  di  psicosi  delle 
prigioni,  contestata  dal  relatore. 

Nàeoke  dichiara  che  non  risponderà  al  Lombroso,  completamente  scono* 
scinto  come  psichiatra. 

La  seduta  termina  con  una  relazione  dell*  abate  de  Biats  e  del  dr.  Q,  de 
BieU,  su  e  La  educazione  dei  figli  dei  delinquenti  >.  I  signori  de  Siete 
vorrebbero  che  si  creassero,  per  questa  categoria  di  infelici,  case  di  educazione 
speciali.  Sarebbe  conveniente  rimettere  questa  cura  alla  iniziativa  privata. 

Motet  crede  che  si  avrebbero  difficoltà  di  applicazione  pratica,  e  vorrebbe 
che,  in  ogni  caso,  si  affidasse  aiPassìstenza  pubblica  la  cura  della  educazione  di 
questi  fanciulli,  come  degli  altri  indigenti.  Preconizza,  per  la  educazione  dei 
lanciulli  viziosi  o  moralmente  abbandonati,  nelle  grandi  città,  i  piccoli  lavori 
manuali,  per  i  quali  manifestano  grande  attitudine. 

Venerdì  28  Agosto 

Seduta  del  mattino 

La  seduta  di  Venerdì  28  Agosto,  presieduta  dal  sig.  Zakrewski,  ha  ri- 
condotta la  calma,  dopo  la  tempesta.  Un*  aura  di  pace  aveva  spirato  durante  la 
notte;  e  furono  avversari  riconciliati  quei  che  ebbero  banchettato  e  bevuto  al- 
1*  Hotel  Saléve.  La  causa  occasionale  di  questa  riconciliazione  é  stata  un  lavoro 
del  Lombroeo,  la  causa  coefficiente  un  discorso  del  Lejeune, 

La  relazione  del  Lombroeo  é  intitolata:  e  la  cura  del  delinquente  da  oc- 
casione e  del  delinquente-natOy  eecondo  i  sessiy  le  eia,  i  tipi  ecc.  > 

Essa  è  una  esposizione  completa  di  ciò  che  si  può  chiamare  la  profilassi 
sociale  e  la  terapeutica  penale  della  nuova  scuola.  Vi  sono  delinquenti  nati,  — 
(rammentiamo  Lombroeo  chiamare  cosi  i  predisposti  alla  reità  dalla  loro  costi- 
tuzione ereditaria)  —  sui  quali  si  può  provare  una  cura  chirurgica  e  medica:  per 
esempio,  la  trapanazione  cranica  nella  epilessia  traumatica,  la  cura  del  Fleohelg, 
il  rame,  la  belladonna,  nelle  epilessie  molto  avanzate,  la  suggestione  ipnotica 
nella  prima  gioventù  o  in  altri  casi,...  sempre  cercando  di  avviare  i  proclivi  alla 
delinquenza,  su  strade  adatte  a  siffatti  organismi. 

Ma  questi  sono  tentativi  per  casi  speciali.  È  soltanto  nei  criminaloidi  che 
si  può  praticare  una  cura  generalizzabile. 

Uno  dei  migliori  mezzi  preventivi,  per  i  delinquenti-nati  e  massimamente 
fter  ì  criminaloidi,  è  certamente  quello  che  si  nomina  la  e  nutrizione  morale  it, 
cioè  a  dire  la  educazione,  sino  dai  primi  mesi  della  vita,  in  campagna,  in  case 
coloniche,  lungi  dalla  possibilità  di  delinquere.  Le  facilitazioni  di  emigrare  dai 
paesi  contenenti  popolazione  troppo  densa,  in  altri  poco  popolati;  la  relegazione 
in  case  speciali  per  i  giovani  delinquenti,  perseveranti  nei .  loro  cattivi  propo- 
siti, al  fine  di  evitare  il  contatto  di  questi  individui  con  le  persone  oneste;  la 
guerra  preventiva  contro  1*  alcoolismo,  con  tutti  i  mezzi,  pure  per  via  delle  as- 
sociazioni religiose  e  politiche,  delle  società  per  la  temperanza,  dei  giornali,  delle 
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incisioni,  ecc....  tutto  questo  sarà  vantaggiosamente  unito  alla  cura  propriaroeme 
medica. 

Allargando,  nello  sviluppo  verbale,  il  soggetto,  Foratore  fa  rientrare  nella 
sua  cura  preventiva  della  criminalità  un  poco  di  tutte  le  innovazioni,  solile 
comprendersi  sotto  il  nome  di  e  riforme  sociali  >,  e  tutti  i  provvedimenti  che 
hanno  o  pretendono  avere  per  fine  il  miglioramento  della  specie  umana,  cena- 
presavi  la  partecipazione  ai  benefici  dnl  lavoro  e  la  imposta  progressiva,  massime 
sui  testamenti,  la  quale  appartiene  ai  mezzi  destinati  a  prevenire  i  delitti  dei  ricchi. 
Stanteché  la  ricchezza,  come  la  miseria,  abbia  la  sua  criminalità  speciale. 

Perciò  che  riflette  le  pene,  si  devono  variare  secondo  V  età,  il  sesso,  la 
specie  del  delitto,  avendo  per  loro  precipuo  scopo  la  riabilitazione  delle  vittime 
ed  il  miglioramento  dei  delinquenti  mediante  il  lavoro.  Poiché  la  prigione,  tale 
quale  ora  esiste,  costa  alle  persone  oneste,  senza  ottenere  il  miglioramento  dei 
delinquenti. 

I  lavori  delle  miniere,  i  colonici,  il  e  probation  system  »  devono  essere 
presi  in  considerazione  più  che  la  prigione.  Da  cui  si  devono  escludere  comple- 
tamente i  delinquenti  da  passione  ed  i  delinquenti  politici.  Per  i  quali  V  esilio 
é  già  troppo. 

II  Lombroso^  precisando .  vuole  escludere  la  prigione  nei  casi  di  crimini  o 
delitti  accidentali,  commessi  da  persone  oneste,  e  limitare  la  pena  alla  riabilita- 
zione della  vittima  e,  per  i  crimini  politici,  allo  esilio.  1  delitti  delle  donne 
sono,  in  generale,  commessi  sotto  V  impero  della  suggestione  dell*  ambiente.  La 
cura  dovrà  consistere  principalmente  in  allontanare  la  causa  della  suggestione. 
E,  per  questo,  1*  antica  istituzione  dei  conventi  era  eccellente. 

Per  i  primi  delitti,  delitti  da  occasione,  l'oratore  preconizza  la  pena  con- 
dizionata od  il  probation  system. 

Per  i  recidivisti,  infine,  bisognano  stabilimenti  speciali,  con  i  lavori  all' aria 
aperta,  per  quanto  sia  possibile. 

Questo  sistema,  concluse  il  Lombroso,  è  slato  già  provato,  air  infuori  di 
ogni  preoccupazione  dottrinale.  Si  é  vista  la  criminalità  diminuire  nei  paesi,  dove 
le  isliiuzioni  di  beneficenza,  di  lavoro,  di  educazione,  hanno  preso  un  grande 
sviluppo,  specialmente  in  Svizzera  ed  a  Londra. 

Questa  relazione  comprendeva  troppi  argomenti ,  per  potere  dare  luogo  ad 
una  discussione  minuziosa.  Un  solo  oratore  ha  parlato  in  ultimo.  È  il  signor 
Zàkrewi^ki,  che  abbandonò  a  questo  scopo  il  seggio  presidenziale,  e  cominciò  a 
porsi  sotto  la  protezione  del  presidente,  ed  a  reclamare  la  libertà  di  parola  e 
di  opinioni,  in  termini  che  provocarono  mormorii ,  ed  obbligarono  il  signor 
Làdam$  a  pregarlo  di  non  continuare  su  quel  tono.  Pareva  che  le  passioni  fos- 
sero di  nuovo  per  scatenarsi. 

Si  vedrà  più  innanzi  che  tutto  é  terminato  di  bene  in  meglio. 

Dopo  questo  preambolo,  Zakrewakì  rimproverava  al  Lombroso  di  sacrificare 
gl'interessi  delta  logica  ai  sentimenti  di  umanità.  Se  vi  sono  delinquenti-nati  , 
esseri  messi  al  mondo  unicamente  per  commettere   crimini,  questi  sono  esseri 
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nocivi  che  bisogna  spegnere  fino  dalla  loro  culla,  come  si  schiaccia  una  cimice. 
Oppure,  bisogna  deportarli  in  una  isola  deserta,  e  trattenerveli  sino  alla   morte. 

Il  LeJeuM  sale  alla  tribuna.  L' onorevole  senatore  del  Belgio  é  uno  di  que- 
gli uomini,  che,  sìa  con  la  sua  attività  personale,  sia  come  Ministro  della  giu- 
stizia, hanno  collaborato  più  attivamente  alla  riforma  penitenziaria  ed  allo  svi- 
luppo delle  istituzioni  di  riabilitazione  e  di  rieducazione.  Fisicamente  é  un  be\ 
tipo  di  magistrato  dell'antica  scuola,  ed  il  suo  aspetto,  la  sua  aria  di  dignità 
calma,  il  suo  tono  di  voce  moderato,  s'impongono  subilo  all'attenzione  del- 
l' assemblea. 

Yan  Hamelj  presidente  della  seduta  antecedente,  aveva  proposto,  ai  deside- 
rosi di  discutere  ancora  la  questione  della  responsabilità  legale,  di  metterla  de- 
cisamente neir  ordine  del  giorno  del  prossimo  Congresso. 

Il  sig.  LeJ$un$  scongiura  il  Congresso  di  non  farne  niente.  Ciò  sarebbe  un 
compromettere  gli  eccellenti  risultati  ottenuti.  E  1'  oratore  enumera  questi  risul- 
tati, dimostrando,  nelle  applicazioni  pratiche  stare  il  terreno,  dove  possano  in- 
contrarsi tutte  le  scuole. 

e  Giurista  della  scuola  classica,  dice  egli,  ma  molto  preoccupato  degl'  in- 
t«*ressi  urgenti  delia  umanità,  sono  venuto  qui  per  cercare  di  lottare  contro  il 
fl.igello  detestabile  della  criminalità.  Ho  udito  il  sig.  Firri;  ho  t>arlato  con  lui; 
e  su  questo  noi  siamo  d'accordo.  Voi  non  volete  considerare  che  la  necessità 
della  difesa  sociale:  io  pure.  Io  ammetto  come  voi  che  vi  siano  delinquenii- 
miì,  al  pari  di  nati-idioti.  Ma  ciò  che  mi  ricolma  di  gioia,  é  intendere  che 
possono  essere  curati.  L'opinione  pubblica  era  stata  fortemente  colpita  dai  primi 
insegnamenti  dell'Antropologia  criminale;  si  era  spaventata  di  questa  nozione 
di  una  razza  umana  nella  razza  umana;  nozione  che  sembrava  predestinata  fa- 
talmente a  turbare  l'ordine  sociale.  Adesso  vi  hanno  ragioni  per  tranquillizarsi : 
il  delinquente-nato  non  é  né  più  né  meno  che  un  malato  ed  un  malato  da 
curarsi.  Bisognerà,  forse,  trapanarlo,  ma  si  può  anche  guarirlo  con  mezzi  mo- 
rali. Stendiamoci,  dunque,  la  mano,  e  lavoriamo  uniti  a  questa  opera  di  cura  , 
di  suggestione,  a  questa  opera  di  miglioramento,  esplicantesi  con  la  educazione 
ed  anche  con  la  influenza  religiosa.  Io  accetto  tutte  le  idee  della  relazione 
del  sig.  Lombroso» 

Una  cosa  ci  potrebbe  separare:  la  questione  delle  basi  defila  responsabilità 
penale.  Il  sig.  Ferri  si  é  dichiarato  ateo  ;  né  aveva  io  dimandata  questa  pro- 
fessione di  fede.  Essa  mi  é  indifferente,  perché  noi  tendiamo  allo  stesso  fine.  Io 
non  domando  all'  antropologo  se  non  che  d' illuminare  il  legislatore  ed  il  giu- 
dice. Ciò  che  io  chiamo  un  uomo  delinquente  responsabile ,  voi  lo  chiamate  un 
nomo  antisociale;  e  noi  ammettiamo  insieme  che  il  difendersi  da  lui  é  nel- 
l'essenza dell'organismo  sociale.  La  superiore  discussione,  dunque,  non  ha 
alcuna  ragione  di  essere  sul  terreno  pratico,  dove  possiamo  trovarci  d'accordo». 

Questo  bel  discorso,  calorosamente  applandito,  ottenne  1'  approvazione  di 
tutti.  Fu,  dapprima  il  Ferri,  che  venne  ad  iscusarsi  della  vivacità,  alla  quale  lo 
aveva  trascinato  la  sua  gioventù,  il  suo  sangue  violento,  riscaldato  nel  paese 
del  sole,  il  .suo  entusiasmo  figliale   per  il  suo   padre   intellettuale ,  Lombroso. 
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Tollerante  con  le  persone,  intollerante  con  le  idee  ;  non  ha  potuto  lasciar  passare, 
senza  protestare,  un  discorso,  nel  quale  ha  creduto  vedere  come  una  mancann 
di  rispetto  per  il  Congresso.  Ma  non  esiste  nel  suo  cuore  alcuna  animosità 
personale  contro  il  sig.  Zakrewski. 

Lombroso,  vuole  lui  pure  confessare  i  suoi  peccati.  Il  pubblico,  dice  egli, 
che  non  conosce  la  fona  delle  nostre  convinzioni,  ci  deve  prendere  per  barberi. 
Ma  io,  io  non  sono  mica  una  tigre;  io  sono  un  coniglio.  L'avvocato  distende 
la  mano  allo  avversario,  dopo  il  dibattito  della  causa,  lo,  davantaggio,  amo 
r avversario  durante  il  dibattito;  la  sua  opposizione  mi  dà  come  un  colpo  di 
frusta  benefico. 

Rispondendo  al  sig.  Zakrewski,  l'oratore  dice  che,  quanto  a  sé,  non 
si  trova  cosf  lontano  da  lui,  come  si  potrebbe  credere.  Al  principio  dei  suoi 
studi,  egli,  Lombroso,  considerava  la  pena  di  morte  uno  dei  migliori  mesi  di 
difesa  sociale.  Se  vi  ba  rinunciato,  ciò  é,  perché  ha  constatato  che  vi  sono 
troppi  delinquenti-nati  (  35  a  36  %  ^^^  io{h\e  dei  delinquenti  ).  Onde ,  non 
si  possono  in  coscienza  creare  simili  ecatombi.  L' anatomia  dimostra  che  e'  é  una 
graduatoria  nella  malattia.  Il  grado  massimo  non  rappresenta  che  il  5  od  il  6 
%.  Nella  metà  o  nel  terzo  dei  casi,  la  malattia  é  curabile.  Infine,  certe  piante 
pericolose  possono  divenire  inoffensive,  unendosi,  per  parassitismo,  ad  altre 
ugualmente  pericolose.  Si  può  applicare  lo  stesso  principio  ai  delinquenti- nati.  Ve 
ne  sono  dapertutto,  pure  fra  i  professori.  Ma  eglino  sono  inoffensivi ,  ed  anche 
utili,  perché  dirìggono  i  loro  falli  ad  alta  direzione. 

Lombroso  termina,  elogiando  il  Lejeune,  che  ha  dimostrato  potersi  realix- 
zare,  se  non  1'  accordo,  almeno  V  armonia  sul  terreno  dei  fatti. 

La  seduta  fini  con  la  discussione  di  un  lavoro  del  sig.  Isidoro  Maus,  dot- 
tore in  diritto  ed  in  filosofia,  capo  del  gabinetto  nel  Ministero  della  giustizia  a 
Bruxelles.  È  intitolato:  Quali  sono  i  mezti  adatti  a  far  conoscere  la  persona- 
lità fisiologica,  psicologica  e  morale  del  prevenuto,  tali  da  permettere  ai  ma^ 
gistrati  ed  agli  avvocati  di  apprezzare  la  opportunità  di  una  perizia  medica?  > 

Il  relatore  vuole  confidare  questa  inchiesta  al  giudice  d*  istruzione  medesimo. 
Il  quale,  nello  stesso  tempo  che  ricostruirà  il  fatto  materiale  e  ne  riunirà  le 
prove,  si  sforzerà  di  comprendere  la  personalità  morale  e  sociale  dell'  incolpato, 
il  suo  ambiente,  i  suoi  antecedenti.  Al  minimo  indizio  della  necessità,  farà  ap- 
pello agli  schiarìmeuti  del  medico  alienista,  che  sarà  sempre  a  sua  disposizione. 
Il  giudice  d'istruzione  dovrà  essere  uno  specialista,  preparato  a  queste  ricerche 
con  seri  studi  psichiatrici.  Riassumerà  le  sue  conclusioni  in  una  relazione.         - 

Questa  inchiesta  è  massimamente  necessaria,  ma  più  facile,  in  ordine  ai 
fanciulli.  Per  agevolarla,  il  Maus  preconizza  la  istruzione  contradittoria,  e,  prìo- 
cipalmente,  il  discentramenlo  della  giustizia.  Tale  relazione  ha  provocato  alcune 
osservazioni  del  Yan  Hamel,  il  quale  ba  mostrato  come  si  potesse  diminuire  il 
numero  eccessivo  delle  inchieste.  Vi  sono  molti  casi,  in  cui  si  può  capire  dal- 
l'inizio,  che  le  inchieste  in  discorso  non  sono  necessarie.  Il  professore  di  Am- 
sterdam non  crede,  che  il  decentramento  della  giustizia  possa  avere  buoni  efiTecil 
in  questo  dominio.  Se  il  troppo  grande  numero  di  delinquenti  é  un  ostacolo,  la 


Digitized 


byGoogk 


-  217  - 
\eni  soluzione  consiste  nel  continuare  le  indagini  dopo  la  condanna.  Sinìili  in- 
chieste sono  state  istituite  nel  Belgio  dal  LeJéu/iB,  In  Olanda  il  prof.  Wlnklet 
ha  misurato  i  crani  di  50  omicida,  paragonandoli  con  quelli  di  altrettanti  im- 
becilli, epilettici  e  paranoici.  Siffatte  investigazioni  hanno  scopo,  non  solamente 
scientiGco,  ma  eziandio  pratico.  Serviranno  ad  illuminare  il  problema  della  re- 
sponsabilità. 

Il  sig.  BrootB,  avvocato  a  Gand,  appoggia  tutte  le  conclusioni  del  ltàU9, 

Dàlhmagné  si  congratula  dell'accordo,  effettuatosi,  nel  corso  della  seduta, 
^ul  terreno  pratico.  Desidera  vedere  farsi,  tra  Lombroso  e  Naooko,  una  ricon- 
ciliazione cosi  sincera  e  cordiale,  come  quella  già  operatasi  tra  Ferri  e  Zakrowskì, 

Disgraziatamente  il  sig.  Naeoko  è  assente. 

Finalmente,  il  sig.  Ferrài  de  Maoedo,  di  Lisbona,  partecipa  al  Congresso 
le  sue  osservazioni,  eseguite,  da  circa  6  anni,  sopra  crani  e  cervelli  di  delin- 
<]uenti  portoghesi.  Non  ha  incontrato  mai  nulla,  che  possa  servire  a  distinguere 
i  delinquenti  dai  pazzi  e  dagli  uomini  nervosi. 

Sabato  28  Agosto 
Seduta  del  mattino  e  chiiASura, 

Dei  cinque  rapporti,  che  per  la  discussione  stanno  iscritti  nell*  ordine  del 
giorno  di  giovedì,  due  sono  stati  già  discussi  nelle  sedute  precedenti:  gli  altri 
non  possono  oggi  esserlo,  secondo  le  prescrizioni  regolamentari,  data  T  assenza 
degli  autori  o  dei  congressisti  disposti  a  rimpiazzarli. 

Fortunatamente,  sono  annunciate  nuove  comunicazioni  che  occuperanno 
utilmente  queste  ore  rimaste  disponibili. 

Nell'assenza  del  ministro  del  Brasile,  designato  come  presidente,  la  seduta  é 
presieduta  dal  Qautìer, 

Ci  limitiamo  a  menzionare,  rinviando  gli  specialisti  ai  ragguagli  ufOciali  del 
Congresso,  le  comunicazioni  seguenti  : 

La  signora  Tarnowskì,  dopo  data  notizia  di  osservazioni  fatte  dal  dr.  Jih 
Jien,  di  Parigi,  sopra  la  forma  dei  piedi  di  molte  giovani  viziose,  ha  letto  un 
lavoro  del  dr.  Frtedmann^  medico  delle  prigioni  militari  di  Pietroburgo,  sulla 
composizione  del  sangue,  lo  sviluppo  del  torace,  il  peso  del  corpo  e  la  forza 
muscolare  dei  racchiusi  in  quella  prigione. 

Lombroso  ha  parlato  su  queste  comunicazioni. 

Il  dr.  Lufg/  Frigerio,  direttore  del  ricovero  degli  alienati  in  Alessandria 
(Italia),  ha  esposto  una  parte  delle  sue  osservazioni  sopra  un  nuovo  carattere 
della  degenerazione  criminale, 

Dal/fol,  direttore  della  casa  penitenziaria  e  La  Loge  »,  a  Parigi,  in  una 
comunicazione  verbale  su  «  CaumerUo  della  criminalità  nei  fanciulli  >,  e  su  le 
e  fondazioni  svizzere  degli  educatori  Pestalozzi  e  Fellemberg  •,  ha  intratte- 
nulo  i  suoi  colleghi  intorno  ad  una  visita  da  lui  fatta  alle  giovani  carcerate 
in  Saint' Antoine,  mentre  gli  altri  congressisti  erano  al  Saléve. 
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Constata,  con  piacere,  che  la  criminalità  della  infanzia  diminuisce  in  Gine- 
vra, laddove  aumenta  quasi  dappertutto.  Finisce  rammentando,  che  il  melodo 
educativo,  scoperto  ed  applicato  dallo  svizzero  Peslalozzi,  é  il  metodo  praticato 
ancora  adesso  in  lutti  gli  istituti  di  educazione  per  V  infanzia,  in  Ginevra. 

Filippo  Re/,  medico  del  ricovero  per  gli  alienati  a  Marsiglia,  riassume  bre- 
vemente le  osservazioni  da  lui  fatte  sui  crani  degli  alienalL  Si  è  affermalo  nel 
Congresso  che  non  vi  é  alcuna  differenza  fra  questi  crani  e  quelli  dei  e  normali*. 
Le  sue  ricerche  provano  il  contrario.  La  differenza  media  consiste  massimamente 
in  una  brachìcefalia,  proveniente  da  sviluppo  parietale  esageralo  del  cranio  negli 
alienali. 

Ma  la  comunicazione  che  più  a  lungo  di  ogni  altra  ha  tenuto  occupato  il 
Congresso,  é  quella  del  maggiore  Arturo  QritllthB,  ispettore  delle  prigioni  di  Sua 
Maestà  Britannica,  a  Londra.  QrlffthB  provando  qualche  difficoltà  ad  esprìmersi 
in  francese,  il  suo  lavoro  é  stato  letto  da  A.  Rlrlère,  segretario  generale  della 
Società  per  te  prigioni  di  Parigi. 

L'azione  della  giustizia  penale  attuale  é  insufficiente  ed  inefficace:  questo  é 
il  punto  di  partenza  del  sig.  Qr/ffthB.  Come  dice  Porri,  e  Fattuale  giustizia  pe- 
nale é  una  grande  macchina,  la  quale  afferra  e  poi  rigetta  una  moltitudine  di 
individui,  senza  tenere  conto  del  loro  onore,  della  loro  salute,  del  senso  morale 
loro;  lascia  a  lutti  cicairici  incancellabili;  e  li  costringe  fatalmente  ad  ingrossare 
le  schiere  dei  criminali  di  professione  e  dei  recidivi,  senza  lasciare  a  loro  alcuna 
speranza  di  guarigione  ». 

Forse  che  non  abbiavi  un  rimedio  per  questo  stato  delle  cose?  Vi  sono 
criminali  incorreggibili,  sopra  i  quali,  per  ora,  nessuna  pena  ha  prodotto  effetto. 

È  possibile  escogitare  qualche  altro  procedimento  utile?  La  risposta  deve 
dipendere  dai  risultati  dell'esperienza.  Ma  la  direzione  da  darsi  a  questa  espe- 
rienza può  essere  già  indicata. 

Ed  il  Qrltllths  la  caratterizza  con  la  seguente  proposizione,  da  lui  slesso 
qualificata  alquanto  paradossale: 

e  1  criminali  di  ogni  paese  si  avrebbero  da  classificare  in  due  grandi  di- 
visioni :  quella  dei  delinquenti,  i  quali  non  dovessero  mai  essere  imprigionati,  e 
quella  dei  delinquenti,  i  quali  non  mai  dovessero  abbandonare  la  prigione  ». 

Per  il  piccolo  delinquente,  bisogna  evitare  la  disciplina  e  le  slimmati  della 
pena.  Ciò  si  é  già  riconosciuto  giusto,  istituendo  la  condanna  condizionale. 

Quanto  ai  criminali  induriti,  eglino  devono  mantenersi  rinchiusi,  affinché 
non  costituiscano  più  alcun  pericolo  per  gli  onesti.  Ciò  corrisponderebbe  all'ap- 
plicazione del  sistema  della  condanna  senza  limile  di  tempo  determinato  :  sistema 
già  applicalo,  ma  soltanto  ai  giovani  delinquenti,  dopo  un  primo  delitto,  nel 
Riformatorio  di  Elmira,  in  America.  Per  il  criminale  indurito,  questo  sistema 
può  solamente  essere  applicato  con  certe  precauzioni.  Né  lo  imprigionamento 
cellulare,  né  il  regime  progressivo  o  iriandese,  possono  essere  prolungali  inde- 
finilivamenle. 

Qrltllths  vorrebbe  uno  stabilimento,  il  quale  non  fosse  né  il  bagno,  né  la 
prigione,  ma  una  specie  di  penitenziario  con  rigorosa  disciplina,   lavoro  forzato 
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di  giorno,  isolamento  la  notte,  soppressione  della  libertà,  la  vita  air  aria  libera, 
con  restrizioni  bene  determinate.  La  colonia  agricola  o  industriale  costituirebbe 
rideale.  1  condannati  avrebbero  il  permesso  di  distrarsi  piacevolmente  un  poco,  dopo 
che  lo  avessero  meritato,  e  di  escire  talora  dalla  colonia ,  per  recarsi  a  visitare 
parenti  ed  amici,  con  Tobbligo  di  rientrarvi,  sotto  pena,  nel  caso  della  disubbi- 
dienza, di  provvedimenti  molto  rigorosi.  Questa  colonia  penale  non  avrebbe  da 
essere  posta  a  grande  distanza,  al  di  là  dei  mari.  Ciò  renderebbe  difGcile  il  con- 
trollo, la  osservazione  dei  condannati.  I  coloni  rivoltosi  o  ricalcitranti  sarebbero 
facilmente  ricollocati  sotto  il  regime  penitenziario  ordinario.  Bisognerebbe  sa- 
pessero e  rammentassero  continuamente  che  il  persìstere  in  una  condotta  cattiva 
li  farebbe  addirittura  relegare  in  prigione. 

Sarebbe  arduo  precisare  come  e  da  chi  avrebbe  da  essere  stabilita  la  du- 
rata del  soggiorno  obbligato  di  ogni  condannato  nello  stabilimento  in  parola, 
affiderebbe  questo  compilo  al  giudice,  ai  magistrali,  al  cappellano,  al  direttore, 
ovvero  al  medico  della  prigione?  Nulla  é  più  difficile  a  constatarsi  dell'emen- 
damento di  un  condannato.  Qrlfllthi  non  crede  il  problema  insolubile.  Eppure 
non  ardisce  proporne  la  soluzione. 

Nel  seguito  della  discussione,  il  sistema  delle  pene  indeterminate  o  €  non 
anteriormente  determinale  »  ha  avuto  un  fervente  patrocinatore  nel  Yan  Hamei, 
il  quale  fa  osservare  essere  questa  la  prima  questione  pratica,  proposta  sotto  la 
influenza  dell'antropologia  criminale.  Tale  natura  di  condanna  ha  il  vantaggio  di 
dare  al  delinquente  idee  più  sane,  più  morali,  su  ciò  che  ha  commesso.  Non 
potrà  più  dire  a  sé  stesso:  e  tra  un  anno,  tra  due,  avrò  iconfato  il  mio  de- 
litto »,  dal  momento  che  la  sua  liberazione  dipenda  dall'essersi  emendato. 

Come  maniera  di  applicazione,  Yan  Hamei  preconizza  la  revisione  periodica 
delle  sentenze,  per  opera  di  speciale  Commissione.  Vorrebbe  che  s'incominciasse 
col  sistema  del  massimo  generale  con  liberazione  condizionale,  qualmente  é  stato 
preveduto  diW  avan-progetlo  del  codice  penale  svizzero. 

Correron,  giudice  cantonale  a  Losanna,  dà  a  questo  proposito  alcuni  schia- 
rimenti sulle  decisioni  prese  dalla  Commissione  per  il  mentovato  codice  penale 
svizzero  unico,  della  quale  faceva  pane. 

Ferri  crede  non  si  possa  innestare  né  la  pena  indeterminata,  né  la  pena 
condizionale,  sulla  organizzazione  giudiziaria  attuale.  È  l'intiero  sistema  che  deve  es- 
sere mutato.  La  riforma,  tale  quale  la  concepisce  la  scuola  positiva,  deve  cominciare 
dairUniversiià,  dove  si  dovrebbero  separare  gli  sludf  per  giudice  penale  da  quelli 
per  giudice  civile.  Il  primo  non  ha  bisogno  di  conoscere  il  diritto  romano;  ma 
dovrebbe  fare  studi  seriissimi  di  psicologia,  fisiologia,  sociologia,  statistica  ecc. 

La  principale  funzione  del  giudice  penale  dell'avvenire  sarà  quella  di  senten- 
ziare; se  l'accusato  sia  realmente  fautore  materiale  del  delitto?  Riconosciuto 
ciò,  bisognerà,  per  quanto  é  possibile,  individualizzare  la  pena.  Ma  poiché  non 
si  potrebbe,  senza  un  vero  genio  psicologico,  applicare  a  ciascuno  il  trattamento 
penale  esalto  cbe  convenga  alla  sua  personalità,  ci  limiteremo  a  distinguere  i 
delinquenti  in  alcune  poche  categorie,  in  criminali  alienati  e  passionali,  in 
criminali  occasionali  e  abituali.  Il  giudice  discuterà  con  l'avvocato,   la   profes- 
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siooe  del  quale  non  avrà  più  da  essere  una  professione  libera,  ma  una  funzione 
sociale  e  pubblica,  come  Taccusa.  Imperocché  la  organizzazione  futura  non  ani» 
inetlerà  più  queste  lotte  oratorie,  le  quali  obblii^ano  a  fare  della  condanna  Talea 
di  un  giuoco  di  attardo.  Quindi  il  giudice  potrà  procedere  ad  una  scelta  prov- 
visoria,  e  dire:  il  condannato  mi  sembra  appartenere  a  tale  categoria.  Ma  la 
decisione  sarà  conGdala  ad  una  Commissione  permanente  per  T  applicazione  e 
revisione  delle  senleme,  composta  degli  elementi  più  varf,  giudiziari,  ammini- 
strativi, psichiatrici.  L'accusa  e  la  difesa  vi  avrebbero  il  loro  posto,  e  vi  si  do- 
vrebbero fare  penetrare  eziandio  elementi  di  elezione  popolare. 

Il  prof.  Qàutìer  porla  nel  dibattito  una  nota  differente  dagli  oratori  pre- 
cedenti. Il  sistema  delle  pene  indeterminate  é  molto  seducente.  Ma  tra  la  teorica 
e  la  pratica  vi  è  un  abisso.  Risognerebbe  essere  più  che  uomo  per  potere  di- 
chiarare con  certezza,  se  un  detenuto  é  emendato. 

Tanto  più,  quando,  di  fronte  ad  una  commissione  che  non  ha  nella  que- 
stione se  non  un  interesse  psicologico,  sta  un  uomo,  per  il  quale  si  tratta  niente 
meno  che  di  riacquistare  la  libertà,  ed  il  quale,  perciò,  adopererà  tutti  gli  espe- 
dienti suggeribili  dall*  ipocrisia. 

Massimamente  Foratore  respinge  Tidea  delle  pene  indeterminate  per  gli 
anarchici  e  per  i  criminali  politici.  0  il  condannato  é  un  ipocrita,  e  cosi  diri 
di  abiurare  le  sue  dottrine,  ma  non  rimarrà  meno  dannoso,  per  questo.  0  sarà 
un  fanatico  sincero  ed,  allora,  ad  ogni  comparsa,  assicurerà  le  sue  convinzioni 
non  essere  mutate. 

Riassumendo,  Foratore  ammette  le  pene  indeterminate  soltanto  per  i  gio- 
vani, 0  quando  T  individuo  presenta  sintomi  patologici,  di  cui  la  guarigione  sia 
possibile  a  riconoscersi  da  caratteri  positivi.  Il  tipo  è,  in  questo  caso,  il  crimi- 
Da  le  .alcool  ico. 

¥an  Hamel  replica,  che  se  é  difficile  fissare,  dopo  esame,  il  tempo  oppor- 
tuno per  la  uscita  dalla  prigione,  assai  é  più  difficile  fissarlo  avanti  esame,  come 
si  fa  attualmente.  Sia  un  pigro  il  recidivo.  Se,  durante  lo  imprigionamento,  ha 
imparato  a  fare  qualche  cosa,  se  si  é  procurato  un  collocamento,  se  la  famiglia 
fie  garantisce  la  sorveglianza,  si  potrà  liberarlo,  ma  soltanto  condizionalmente. 
La  liberazione  condizionale  ò  il  complemento  necessario  delle  pene  indeterminate. 

Il  sig.  Rivière  fa  osservare  al  Ferri,  che  il  sistema  di  classificazione  suo 
sarà  possibile  unicamente  nei  grandi  reclusori.  Nelle  prigioni  di  media  grandezza, 
se  si  voglia  tenere  conto  della  età,  del  sesso,  della  professione  anteriore,  si  ar- 
riverà allo  individualizzamenlo,  cioè  a  dire,  alla  cella. 

L*  oratore  profitta  di  questa  occasione  per  difendere  il  sistema  cellulare, 
quale  si  ha  nel  Relgio,  in  Francia,  in  Germania.  La  cella  non  é  una  tomba  di 
pietra.  Essa  isola  il  condannato  dai  suoi  simili,  ma  le  porte  sono  aperte  com- 
pletamente alle  buone  influenze. 

Lombroso  non  crede  alla  influenza  moralizzatrice,  che  possano  esercitare  le 
visite  del  cappellano,  del  medico,  dei  curiosi.  Quanto  alle  difficoltà  sollevate  da 
Qàutier,  esse  esisterebbero,  se  si  dovesse  applicare  la  revisione  periodica  per 
tutti  i  delitti.  Ma  si  farà  una  selezione.  La  scuola  positiva  vuol  fare  uscire  dalla 
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prigione  tulli  i  piccoli  delitti,  tutte  le  contravvenzioni,  tutti  i  crimini  politici.  Si 
rilasceranno  quindi,  come  vuole  Qàutì$r,  i  patologici  guariti.  Infine,  fra  i  crimi- 
nali nati,  fra  i  pazzi  morali,  che  non  rappresentano  se  non  il  36  %,  si  farà 
ancora  una  distinzione  di  coloro  che  presentano  deboli  stimmati  di  vere  bestie 
selvagì^e.  L*  ipocrisia  non  potrebbe  mutare  le  orecchie,  le  forme  del  cranio,  l' e- 
stensione  del  campo  visuale. 

Lombroso  vuole  condannare  alla  prigione  perpetua  tutti  i  recidivi,  i  quali 
hanno  1*  organismo  conformato  ad  un  dato  modo,  qtialunque  sia  il  loro  delitto 
e  la  loro  condotta  in  prigione? 

F$rrf  chiude  la  discussione,  ringraziando  il  Congresso,  in  nome  di  Qrllflthst 
presente  nella  sala,  dell*  attenzione  prestata  alla  sua  comunicazione.  Egli  aggiunge 
ancora  qualche  parola,  a  proposito  delle  obbiezioni  di  Qaut/er, 

Non  si  tratta  in  fondo  che  di  applicare  alle  prigioni  la  riforma  già  operata, 
al  principio  del  secolo,  in  favore  degli  alienali,  che  si  consideravano  altra  volta 
come  responsabili  della  loro  follia. 

Nella  sua  seduta  di  chiusura,  tenuta  sabato  29  agosto  alle  due  pom.,  il 
Congresso  ha  adottato,  senza  discussione,  i  voti  seguenti. 

10  di  Farei,  che  domanda  l'appoggio  dei  Governi  per  la  lotta  contro  Tal- 
coolismo; 

^  di  Zuooarélll,  che  domanda  T  antropologia  criminale  costituisca,  nelle 
Università,  l'oggetto  di  un  insegnamento  speciale; 

3<^  di  Deokterew  che  propone  la  questione  del  regime  cellulare  sia  portala 
neir ordine  del  giorno  del  venturo  Congresso; 

i^  dì  Oàbrodf  da  Buenos-Àyres,  che  chiede  i  criminali  divenuti  pazzi  dopo 
la  condanna  siano  ricoverati  negli  asili  degli  alienati,  e  non  in  quartieri  speciali 
delle  prigioni  ; 

h^  di  Dàlìfol  che  invita  i  Governi  a  seguire  la  dottrina  del  Pestatosi,  e  a 
dare  alle  loro  case  di  educazione  correzionale  la  forma  familiare  e  privata,  e 
sopratutto,  agricola. 

Altri  voti,  riferendosi  a  questioni  che  il  Congresso  non  aveva  discusse,  sono 
stati  rimandati  ad  altro  tempo  o  respinti. 

Un  indirizzo,  sottoscritto  da  35  congressisti,  domanda  che  il  prossimo  Con- 
gresso abbia  luogo  a  Parigi  nel  1900.  Un  altro,  che  porta  la  firma  di  34  con- 
gressisti, propone,  come  luogo,  Amsterdam  o  T  Aia,  la  scella  fra  queste  due  città 
lasciandosi  al  comitato  olandese  per  la  organizzazione. 

Dopo  una  discussione,  questa  ultima  proposizione  é  approvata,  con  una  forte 
maggioranza,  e  la  data  del  Congresso  è  fissata  nel  1901. 

11  dott.  Làdame,  presidente  del  Congresso,  chiude  la  ses.^ionc,  con  un  di- 
scorso assai  interessante,  nel  quale  riassume  ì  principali  argomenti  discussi.  Si 
compiace  delle  buone  relazioni  che  si  stabiliscono  in  queste  riunioni  fra  scienziati 
votati  ai  medesimi  studi,  ed  animali  da  una  eguale  passione  per  l'avvenire  della 
scienza  e  per  il  bene  della  umanità. 
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1.  Boonamlol  Franoeseo  —  Della  scelta  dei  giureconsulti  e  delle  loro 
opere  fatta  dai  compilatori  delle  Pandette.  —  Eslralto  dagli  Annali  delle 
Università  Toscane,  Voi.  in  4.o  XX,  pag.  40,  Pisa,  1896. 

L'illustre  romanista,  nostro  Maestro,  in  questa  sua  erudita  monografia  si 
occupa  di  un'indagine  necessaria  alla  storia  delle  Pandette  da  nessuno  fino  a 
questo  punto  profondamenfe  fatta.  L' indagine  è  questa  :  e  se  vi  fu,  e  quale  fu, 
la  norma  proposta  da  Giustiniano  ai  Compilatori  per  scegliere,  nella  moltitudine 
dei  giureconsulti  antichi,  quelli,  le  Opere  dei  quali,  dovevano  essere  esaminate 
e  messe  a  contributo  per  le  Pandette  ». 

Delle  parecchie  opinioni  in  proposito  quella  accettata  dall'  A.  é  l' ultima  del 
Karlowa^  del  Czjrlarz  e  del  Ferrini  che  accennarono  alla  Leggi  delle  cita- 
zioni quale  guida  nella  scelta  degli  autori  delle  Pandette.  L'À.,  stabilito  con 
argomenti  vani  che  bisogno  di  scelta  vi  fu,  viene  ad  esaminare  la  questione 
propostasi  in  principio  e  dice:  e  noi  riteniamo  che  i  Compilatori,  dirimpetto 
alle  istruzioni  incerte  e  confuse  di  Giustiniano,  accingendosi  alla  scelta  dei  giu- 
reconsulti e  dei  libri  togliessero  a  guida  e  criterio  la  legge  di  Yalentiniano  e 
Teodosio  del  4!26,  riconoscendo  soltanto  i  compresi  nella  medesima  come  quelli 
che  erano  usabili  nelle  Pandette,  e  rappresentanti  veri  della  scienza  giu- 
ridica del  tempo:  meno  alcune  piccole  eccezioni  delle  quali  parleremo  in 
seguito  ». 

Posto  ciò  l'A.  passa  a  dimostrare  come  la  legge  delle  Citazioni  ebbe  vi- 
gore fino  alle  compilazioni  giustinianee:  e  viene  a  questa  conclusione  osser- 
vando tra  r  altro  come  Giustiniano  V  aboli  in  parte  :  abolizione  parziale  significa 
legge  tuttora  valida  nella  parte  non  abolita  :  e  V  abolizione  della  legge,  secondo 
TA.  si  restringe  alla  prerogativa  di  Papiniano  sugli  altri  quattro  giureconsulti 
citati  in  detta  legge.  Cosi  V  A.  interpetra  il  §  5  della  celebre  Const.  Deo  Auctore 
e  il  §  20  della  Const,  Tanta.  Ora  se  la  legge  delle  Citazioni  vigeva  «  natural- 
mente i  Gommissarii  vi  si  uniformarono  e  la  tennero  di  guida  nella  scella  degli 
Auctores  e  dei  loro  scritti  ».  Per  TA.  non  costituiscono  argomenti  contrarii 
l'indeterminatezza  delle  istruzioni  date  in  proposilo  ai  Compilatori  da  Giusti- 
niano, né  il  fatto  che  nessun  cenno,  nemmeno  minimo,  venne  da  lui  fatto,  da 
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lui  cosi  meticoloso  e  minuzioso.  Anzi  da  queste  obbiezioni  1*  A.  ne  ricava  ar- 
gomenti a  favore  della  sua  lesi  :  è  appunto  perché  si  supponeva  la  legge  delle 
Citazioni  che  Giustiniano  non  ne  parlò,  né  diede  precise  prescrizioni,  ma  ampie 
direttive.  Né  vale  obbiettare  che  i  Commissari   accolsero  altri  autori  e  altre 
opere  scritte  dopo  Modestino,  e  viceversa  furono  trascurati  altri  giureconsulti 
autorizzati  dalla  famosa  legge.  Poiché  era  naturale  che  alcune  opere  antiche 
non  potevano  essere  considerate  quia  nec  usilatae  erant^  e  che  altre  di  giu- 
reconsulti privilegiati  si  siano  perdute,  e  che  infine  i  Compilatori  non  potevano 
non  tener  conto  di  quegli  autori  degli  ultimi  tempi  deir  impero  occidentale,  tra 
cui  i  celebri  Ennogeniano  e  Aurelio  Arcadio:  e  ciò  non  significa  che  la  legge 
delle  Citazioni  non  servi  di  guida.  L'esame  accurato  della  portata  e  del  con- 
tenuto della  legge  di  Yalentiniano,  e  l'esame  di  fatto  intorno  ai  giureconsulti 
citati  nelle  Pandette  offrono  air  A.  gli  ultimi  argomenti  per  la  tesi  che  so- 
stiene. Per  il  nostro  Maestro  la  legge  delle  Citazioni  significa:  e  approvazione 
di  tutti  gli  scritti  di  Paolo,  Papiniano,  Gajo,  Ulpiano  e  Modestino:  ratifica  ed 
approvazione  della  dottrina  (scientia)  contenuta  nei  libri   di  Scevola,  Sabino, 
Giuliano  e  Marcello  e  approvazione  delle  dottrine  degli  altri  giureconsulti,  dei 
quali  i  Trattati  e  le  Sentenze  vennero  riassunte  e  inserite  nelle  opere  dei  pre- 
detti cinque,  e  delle  dottrine  di  quelli  i  quali  erano  celebrati  t  Perciò  il  tro- 
vare nei  Digesti  citati  altri  giureconsulti  che  non  siano  i  cinque  non  contradice 
all'assunto  dell' A.  Vi  ha  anzi  di  più:  il  modo  di  citare  adoperato  dai  compi- 
latori, che,  oltre  al  nome  dell' auc/or,  indicano  il  titolo  e  il  luogo  preciso  del- 
l' opera  al  quale  il  frammento  stesso  apparteneva,  prova  questo  :  che  i  commis- 
sarii  stessi  sentirono  il  bisogno  di  attestare  che  quei  frammenti  appartenevano 
alle  opere  dei  legislatores,  seu  legum  interpetres,  probati  et  recepii  secondo  la 
legge  delle  Citazioni.  Ciò  l'A.  lo  desume  dal  fatto  che  tale  idea  appartiene  ai 
Compilatori,  non  avendolo  prescritto  Giustiniano,  appunto  per  dimostrare  che  la 
legge  Valentiniana  avevano  seguito  nella  scelta. 

Abbiamo  esposto  obiettivamente  la  tela  del  lavoro  defi'  illustre  nostro  Mae- 
stro: non  facciamo  alcun  giudizio,  sia  perché  la  questione  é  molto  importante 
e  difficile  per  risolverla  o  in  un  modo  o  in  un  altro  in  poche  parole,  sia  perchè 
ci  siamo  proposti  di  tornare  fra  non  molto  sull'argomento  grave  e  pieno  d'in- 
teresse, cosi  acutamente  trattato  dall'  illustre  professore  dell'  Ateneo  Pisano. 

Dottor  Giovanni  Baviera 

2.  Girard  Prof.  Paol  Frédérlo  —  Manuel  élémenlaire  de  droil  romain. 
—  Paris,  Rousseau,  1896-97.  In-8.*'  pag.  XVl-t050.  Prezzo  Fr.  12. 

L'illustre  prof.  Ferrini  ha  già  dato  in  questo  Archivio  (LVllI,  276)  un 
rapido  cenno  di  quest'  opera,  ma  essa  non  era  ancora  compiuta  ;  poiché ,  pub- 
blicandosi a  fascicoli,  mancava  l'ultimo.  Adesso  che  é  completa  ci  sembra 
giusto  dame  qualche  informazione  più  ampia  e  più  particolareggiata. 

n  chiarissimo  professore  dell'Università  di  Parigi  dice  nella  sua  breve 
prefazione  che  il  contenuto  di  questo  manuale  è  un  sunto  del  corso  di  lezioni 
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da  lui  fatto  durante  cinque  anni.  EgH  si  è  accinto  a  scriverlo  proponendosi  di 
«dargli  un  carattere  prettamente  elementare,  ma  nello  ^esso  tempo  rigorosa- 
mente scientifico,  che  potesse  servire  tanto  a  coloro  che  si  iniziano  agli  studi 
del  diritto  romano,  quanto  ai  provetti.  E  T  illustre  A.  ha  consepito*  pienamente 
lo  scopo  preGssosi.  Scritto  con  una  forma  piana  e  con  una  chiarezza  straordi- 
oarìi^  TA.  si  é  fermato  ad  esporre  solo  i  principii  essenziali,  scartando  quel 
corredo  pesante  di  erudizione  e  quelle  abbondanti  citazioni  bibliografiche  inutili 
'  nella  maggior  parte  dei  casi.  Solo  nei  punti  controversi  h&  riportato  per  in- 
tiero i  tèsti  e  le  varie  opinioni  principali  degli  scrittori,  in  modo  che  lo  stu? 
diOso  possa  formarsi  un  giudizio  da  sé  collo  esame  diretto  dei  frammenti  e  . 
non  sólamente  attraverso  il  prisma  delle  opinioni  altrui.  Ha  citato  poi,  a  se- 
condo i  varii  argomenti,  quelle  opere  generali  o  monografie  piò  moderne  -ed 
importanti,  tenendo  conto  anche  della  letteratura  giuridica  straniera:  ma,  bi- 
sogna dirlo,  non  tanto  di  quello  italiana. 

Ci  sforzeremo  di  dare  un  sunto  del  piano  dell'opera. 

L'A.  premette  alla  trattazione  della  materia  un  capitolo  intitolato  Biblìo- 
graphie  generale  suddiviso  in  tre  paragrafi.  Nel  primo  di  essi  indica  i  monu- 
menti di  diritto  romano  che  a  noi  sono  pervenuti,  nel  secondo  da  e  une  orien- 
tation  generale  sur  les  recueils  et  les  ouvrages  d'ensemble  >  ai  quali  si  rife- 
riscono le  citazioni  nel  corpo  del  libro  e  neir  ultimo  enumera  t  les  commen- 
taires  et  les  livres  de  consultation  auxiliaires  relatifs  soit  à  d'autres  brariches 
des  antiquités  romaines,  soit  à  V  histoire  d' autres  législalions  utiles  à  rappro- 
cber  du  droit  romain  ».  Questo  capitolo  insomma  é  una  specie  di  guida  per 
chi  voglia  approfondire  lo  studio  del  diritto  di  Roma. 

Premesso  quindi  un  rapido  cenno  sulla  definizione  e  partizione  del  diritto 
romano,  accennatane  Timpoilanza  grandissima  dello  studio  di  esso  consistente 
più  neir  educazione  storica  che  dà,  in  quanto  ci  offre  come  in  un  quadro  uno 
svolgimento  due  volte  millenario  in  cui  può  osservarsi  splendidamente  «  com- 
ment  les  lois  naissent,  comment  ellcs  vivent  et  comment  elles  meurent  »,  che 
nella  educazione  giuridica  ad  un  ragionamento  di  un  rigore  veramente  mate- 
matico, divide  la  trattazione  della  materia  seguendo  la  tricotomia  gajana  :  per- 
sonoBf  res ,  actiont^. 

Il  primo  dei  quattro  libri  di  cui  si  compone  l'opera  contiene  un'introdu- 
zione storica  in  cui  brevemente  si  dà  un  cenno  del  periodo  regio,  repubblicano, 
imperiale  e  delle  vicende  del  diritto  romano  in  occidente,  con  uno  sguardo 
rapidissimo  sino  ai  nostri  giorni.  Nel  secondo  libro  l' A.  tratta  del  diritto  delle 
persone  in  sei  capitoli  (status  lihertatis ,  status  familìae ,  status  libertaiis, 
capitis  deminutio,  capacità  di  fatto  e  persone  giuridiche).  1  diritti  patrimoniali 
formano  l'oggetto  del  libro  terzo  suddiviso  in  sei  parti,  che  alla  loro  volta  si 
scindono  in  titoli,  capitoli  e  sezioni:  ad  ognuno  di  esse  corrisponde  un  argo- 
mento nell'ordine  che  segue:  le  cose,  la  proprietà  (definizione;  restrizioni  e 
storia,  il  possesso,  acquisto  della  proprietà,  perdita  e  azioni  che  la  tutelano)  i 
iura  in  re  aliena  (servitù,  ager  vectigalisy  superfkies)  le  obbligazioni  (tit.  I, 
fonti,  diviso  in  tre  capitoli:  delitti,  contratti,  variae  causarum  figurae;  tit  II, 
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effelU  delle  obbligazioni;  tit.  HI,  estinzione  delle  obbligdzioui;  tiL  IV,  trasferi- 
mento delleVobbligazionì  ;  tit.  V,  pluralità  di  soggetti  e  garanzie  reali  delle  ob- 
bigazioni-Suddiviso  in  quattro  capitoli)  le  successioni  a  causa  di  morte  (tiL  I, 
(Wazione  di  eredità  in  tre  capitoli;  tit.  Il,  acquisto  e  rinunzia  di  eredità;  tit.  IH, 
iegàti  e  fedecommessi)  le  donazioni  e  disposizioni  in  vista  del  matrimonio  (in  due 
•capitoli).  11  libro  quarto  tratta  della  procedura  civile  romana  e  si  suddivide  in 
tre  titoli  corrìspondeniL  ai  tre  perìodi  dello  svolgimento  della  procedura  in 
Roma,  periodò  delle  legis  aclianes,  della  procedura  per  formulas  e  delle  «x- 
traordinariae  cogniliones. 

Questa  la  tela  dello  splendido  manuale  dell'illustre  A.  nel  quale  si  riscon- 
tra una  mirabile  proporzione  della  trattazione  degli  argomenti,  cosa  questa 
diffìcile  in  un  lavoro  di  indole  generale.  Il  carattere  speciale  del  lavoro,  come 
fu  osservato  anche  dal  Ferrini ^  è  la  prevalenza  dell'elemento  storico:  pre- 
valenza che  però  non  implica  mancanza  del  corrìspondente  elemento  domma- 
tico.  E,  secondo  il  nostro  debole  parere,  questo  a  noi  sembra  il  metodo 
preferìbile  data  la  natura  e  l'indole  del  diritto  romano  che,  potrebbe  dirsi 
fu  un  perpetuo  divenire. 

Un  libro  elementare  di  istituzioni  deve  prefìggersi  lo  scopo  di  dare  un'  idea 
chiara  e  completa  delia  malerìa  di  cui  si  tratta  :  deve  presentare  come  in  un 
quadro  nella  torma  più  limpida,  in  una  sintesi  felice  una  disciplina  a  persone 
che  bisogna  considerare  come  affatto  digiune  di  essa.  Ora  a  noi  sembra  che  per 
il  diritto  romano  è  indispensabile  per  darne  un'  idea  chiara,  esatta  e  completa 
seguire  il  metodo  storìco  cosi  mirabilmente  adoperato  dall' A.:  è  quindi,  a  parer 
nostro,  impossibile  scindere  il  dìrìtto  giustinianeo  dal  precedente.  Lo  studioso  non 
potrà  mai  formarsi  un'  idea  precisa  di  uno  qualunque  degli  istituti  giurìdici  romani 
senza  averne  visto  le  varie  fasi  attraverso  cui  venne  assumendo  una  forma  di- 
versa più  spiccata.  Come  ad  esempio  parlare  della  prescrìzione,  della  superfìcie 
e  dell'enfiteusi  nel  diritto  giustinianeo  senza  collegarle  agli  istituti  precedenti? 
Come  mai  può  avere  uri^idea  esatta,  chiara  e  completa  lo  studioso  della  ho- 
norum possessiò,  ad  esempio,  senza  ricollegarla  al  sistema  successorìo  prece- 
dente e  farne  osservare  il  nesso  che  a  quello  l'avvicina?  come  parlargli  delle 
cause  dei  contratti  senza  mostrarne  la  successiva  sostanziale  evoluzione?  Né  si 
dica  che  tale  campo  appartiene  alla  storia  del  dirìtto  romano:  sarebbe  un 
voler  restrìngere  di  troppo  l'oggetto  della  storia  dei  dirìtto,  e  volerne  falsare 
il  suo  scopo  prìncipale  che  é  quello  di  studiare  il  legame  intimo  fra  le  varìe 
parti  del  dirìtto,  e  fra  questo  e  le  condizioni  economiche  sociali  e  morali  di 
un'  epoca  determinata ,  di  colpire  insomma  ciò  che  vi  è  di  caratteristico  nel- 
l'evoluzione  storìca  del  dirìtto. 

L'indole  deKlavoro  non  permette  di  scendere  a  cose  più  minute.  Notiamo 
di  volo  alcune  particolarìtà.  L'A.  non  fa  una  trattazione  a  sé  della  teorìa  dei 
fatti  giuridici:  non  segue  nemmeno  la  celebre  divisione  gaiana  delle  obbliga- 
zK)ni,  passata  poi  nelle  Istituzioni  di  Giustiniano,  perché,  secondo  i'A.,  essa  é 
complicata  e  non  ha  il  merìlo  di  comprendere  l'insieme  delle  obbligazioni  in 
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un  unico  sistema  (pag.  378  e  nota  3).  Altre  specialità  si  riscontrano  qua  e  là 
nel  sistema  seguito  riguardante  la  distribuzione  della  materia. 

Concludiamo  augurando  al  Manuale  del  Girard^  splendido  sotto  ogni  punto 
di  vista,  r  accoglienza  più  entusiastica  e  la  medesima  fortuna  che  in  Germania 
ebbero  le  Istituzioni  di  diritto  romano  del  Sohm  e  del  Salkowski  e  in  Italia 
quelle  del  compianto  nostro  venerato  Maestro  Filippo  Serafini*  Soddisfazione 
questa  che  V  illustre  professore  di  Parigi  merita  per  il  suo  bello  ed  utile  lavoro. 

Dottor  Giovanni  Baviera 

3.  Moscato  Giuseppe  —  Le  obbligazioni  naturali  nel  diritto  romano 
e  nel  diritto  moderno,  —  Torino,  1897.  Fratelli  Bocca.  In-8°  pag.  122.  Prezzo 
L.  4. 

L'À.  divide  la  materia  io  tre  parti:  nella  prima  parla  della  obbligazione 
naturale  razionalmente  considerata,  nella  seconda  delF  obbligazione  naturale  nel 
diritto  romano  e  neir  ultima  delF  obbligazione  naturale  nel  diritto  moderno. 

L'argomento  presenta  una  certa  importanza  in  ispecie  per  quel  che  ri- 
guarda il  diritto  moderno,  poiché  in  tema  di  obbligazioni  naturali  la  giurispru- 
denza pratica  da  un  canto  oscilla  fluttuante  cercando  appoggiarsi  nelle  sue  de- 
cisioni sulla  teoria,  la  quale  a  sua  volta  non  si  presenta  concorde  e  sicura  nella 
ricostruzione  della  figura  giuridica  dell'  obbligazione  naturale,  dal  momento  che, 
a  detta  dell' À.,  la  vaghezza,  la  dubbiezza  e  l'incertezza  regnante  nella  scuola 
e  nel  foro  hanno  palleggiato  e  malmenato  questa  materia  che  ne  è  riuscita 
malconcia  e  confusa. 

Un  esame  minuto  del  lavoro  riesce  impossibile  per  la  natura  stessa  del- 
l'argomento.  Ci  contenteremo  quindi  esporre  la  tela  della  monografìa  accom- 
pagnandovi qualche  considerazione  d' indole  generale. 

Premesse  alcune  idee  preliminari  sui  concetto  d'  obbligazione  e  sulle  spe- 
cie di  essa,  l'A.  passa  a  determinare  l'essenza  dell'obbligazione  naturale,  fìssando 
le  difl'erenze  che  intercedono  tra  essa,  la  civile,  e  il  dovere  morale,  ed  espo- 
nendo le  varie  opinioni  che  in  proposito  tengono  il  campo  nella  dottrina. 

Nella  seconda  parte  l'A.,  in  un  primo  capitolo,  tratta  del  concetto,  del- 
l'origine e  delle  specie  delle  obbligazioni  naturali  nel  diritto  romano,  facendo 
una  rapida  genesi  storica  dell'istituto  e  presentandone  le  varie  fìgure:  in  un 
secondo  poi  si  occupa  di  studiare  l'effìcacia  delle  obbligazioni  naturali  e  della 
loro  estinzione. 

Nell'ultima  parte  finalmente  cerca  fissare  il  concetto  della  obbligazione  na- 
turale nel  diritto  moderno,  determinarne  l' importanza ,  enumerando  le  varie 
fìgure  di  obbligazioni  naturali  menzionate  dalla  legge.  Discute  poi  nella  dottrina 
se  l'obbligo  della  dote  e  degli  alimenti,  se  le  donazioni  e  i  testamenti  privi 
delle  forme  legali,  e  le  obbligazioni  esigibili  per  mancanza  di  prova  e  quelle 
del  fallito  verso  i  creditori,  e  se  la  cosa  giudicata,  il  giuramento  decisorio,  e 
la  prescrizione  possono  costituire  delle  obbligazioni  naturali. 

La  monografia  si  chiude  con  lo  esame  dell'efficacia  e  della  estinzione 
delle  obbligazioni  naturali  nel  nostro  diritto  positivo. 
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A  dire  la  verità  per  quanto  il  lavoro  sia  sistematicamente  ben  diviso  ed 
ampio,  pure  non  é  esauriente:  anzi  a  noi,  se  non  ci  inganniamo,  sembra  che 
la  materia  è  trattata  con  una  tal  quale  indeterminatezza,  che  in  qualche  punto 
confina  con  una  certa  superficialità. 

Lacune  ve  ne  sono  infatti:  sarebbe  stato  meglio  che  FA.  invece  di  saltare 
bruscamente  dal  diritto  romano  al  diritto   moderno   avesse  studiato   T  istituto 
anche  nel  diritto  intermedio:  avrebbe   avuto*  cosi  campo  di  determinare   più 
precisamente  il  concetto  odierno  dell*  obbligazione  naturale  non  solo,  ma  spie- 
garsi meglio  l'ultima  evoluzione  di  esso  nel  diritto  giustinianeo.  La  indetermi- 
natezza poi,  a  nostro  parere,  s'incontra  nella  prima  parte,  nel  fissare  cioè  il 
fondamento  dell'obbligazione  naturale  e  le  differenze  che  intercedono  tra  essa 
e  i  cosi  detti  doveri  morali:  studio  questo  che,  ce  lo  permetta  l'A.,  è  fatto 
molto  superficialmente  per  quel  che  si  riferisce  al  dìntto  romano  e  al  moderno, 
ed  inesattamente  per  ciò  che  riguarda  la  ricostruzione  scientifica  della  figura 
giuridica  dell'obbligazione  naturale.  L'A.  infatti  si  contenta  di  dire  che  l'ob- 
bligazione naturale  trova  il  suo  fondamento  nel  diritto  «  naturale,  universale, 
costante,  scaturito  dai  supremi  principii  della  ragione  e  del  giusto,  che  i  Ro- 
mani nella  loro  grandiosa   breviloquenza  dissero  ius  genlium  ».  A  prescindere 
dalla  concezione  che  dell'  ius  gentium  ha  l' A. ,  che  noi  non  possiamo  accet- 
tare perché  ci  sembra  non  del  tutto  rispondente  alla   realtà,  ci  pare  che   in 
diritto  romano  la  base  su  cui  poggia  l'istituto  dell'obbligazione  naturale  non 
sia  proprio  unicamente  questa:  molto  più  utile  allo  scopo  sarebbe  stato   de- 
terminare che  cosa  intendevano  dire  i  Romani  colle  parole  natura,  naturalis. 
Avrebbe  l'A.  trovato  che  parecchi  significati  ebbero  queste  parole,  i  quali  si- 
gnificati diversi,  trasportati  nel  campo  del  diritto  ed  applicati  al  concetto   di 
obbligazione,  fecero  sorgere  parecchie  speciali  figure  giuridiche  di  un  istituto, 
le  quali  si  comprendono  nella  espressione  comprensiva  di  obbligazioni  naturali. 
Cosi  l'A.  avrebbe  determinato  meglio  il  concetto  dell'obbligazione  naturale  e 
fissato  più  precisamente  le  differenze  che  intercedono  tra  essa  e  i  doveri  morali. 
Scendendo  poi  a  qualche  particolare  osserviamo  come  l'origine  e  l'evo- 
luzione storica  dell'  istituto  in  esame  non  è  ben  delineata  :  in  ispecie  1'  A.  ha 
trascurato  di  vedere  che  differenze  intercedevano  tra  il  modo  di  concepire  l'ob- 
bligazione naturale  nel  diritto  classico  e  nel  diritto  giustinianeo:  come  si  vede 
il  punto  è  importante,  poiché  l' obbligazione  naturale  assume  una  figura  diversa 
nella  legislazione  di  Giustiniano.  La  giurisprudenza  classica  infatti  poteva,  entro 
certi  limiti,  creare,  in  determinati  casi,  nuove  figure  dì  obbligazioni  naturali;  ciò 
che  cessa  assolutamente  nel  diritto  giustinianeo,  in  cui  esse  diventano  un  isti- 
tuto di  ius  singularre  giustificato  da  un  fondamento  speciale,  ma  che  in  nessun 
modo   poteva   prestarsi  ad   esser   applicato   analogicamente   come   nel   diritto 
classico. 

Ci  sembra  anche  che  la  determinazione  delle  varie  specie  di  obbligazioni 
naturali  nel  diritto  romano  sia  fatta  molto  brevemente:  lo  studio  esegetico 
lascia,  a  parer  nostro,  a  desiderare  parecchio  e  la  critica  delle  varie  opinioni 
si  riduce  a  ben  poca  cosa. 


Digitized 


byGoogk 


—  228  — 

E  un  altra  osservazione  nnoviamo  ali*  A.  il  quale  a  p.  15  dice  che  ai  tre 
giureconsulti  Papiniano,  Paolo  e  Ulpiano  si  deve  la  ricostruzione  sostanziale 
della  teorìa  dell* istituto  in  esame.  Ciò  a  noi  non  pare  esatto,  in  quanto  che 
la  vera  influenza  decisiva  e  precipua  nella  rìcostruzione  di  detta  teorìa  si  deve 
pel  dirìtto  classico  al  giureconsulto  Giuliano. 

Anche  per  la  terza  parte  che  riguarda  il  dirìtto  moderno  rìpetiamo  le 
medesime  osservazioni  generali.  Il*  vero  concetto  dell' obhligazione  naturale  noD 
si  rìesce  ad  afferrare  hene:  1*  A.,  questo  è  certo,  le  ammette  nel  nostro  diritto 
positivo,  ma  la  critica  delle  opinioni  contrarie  è  fatta  di  volo  ed  é  incompleta: 
nessun  cenno  infatti  si  trova  degli  scrìtti  in  proposito  del  Gabba.  Anche  Tesarne 
della  giurìsprudenza  é  assai  limitato,  né  completa  è  Tenumerazione  dei  possi- 
bili casi  di  obbligazioni  naturali.  L*A.  infatti  non  dice  nulla  in  riguardo  al- 
l'art. 8^29  del  Cod.  civ.  Può  esso  dare  orìgine  ad  un'obbligazione  naturale*? 

Utile  poi  sarebbe  stalo  studiare  l'istituto  in  esame  nelle  altre  legislazioni, 
in  ispecie  nel  Codice  civile  germanico,  il  quale,  essendo  l' ultimo  in  ordine  di 
tempo  tra  i  codici  europei  e  perchè  ha  per  base  il  dirìtto  romano,  presenta 
una  importanza  grandissima. 

E  ci  fermiamo  qui.  In  complesso  l'A.  va  lodato  perchè  ha  tentato  ab- 
bracciare e  comprendere  sistematicamente  tutta  quanta  la  difGcile  e  intricata 
materìa  delle  obbligazioni  naturali.  Egli  dimostra  una  conoscenza  ampia 
della  letteratura  giuridica  italiana  e  francese  sull'  argomento  ,  scarsa  di 
quella  tedesca,  la  quale  certo  va  tenuta  in  conto,  per  quel  che  riguarda 
il  dirìtto  romano,  portando  un  validissimo  contributo  allo  studio  della  que- 
stione. 

Ci  augurìamo  quindi  che  l'A.  tornando  appresso  sopra  l'argomento  cosi 
importante,  voglia  tener  conto  di  queste  modeste  osservazioni  che  siamo  ve- 
nuti facendo. 

Dottor  Giovanni  Baviera 

4.  Mancaleoiii  Dr.  F.  Sludi  suW  acquisto  dei  frutti  in  forza  di  diritti 
reali  sulla  cosa  fruttifera.  —  Sassari  1896,  Dessi,  in  8.<*,  pag.  175. 

È  un  lavoro  fatto  con  accuratezza  e  che  rivela  nel  giovane  autore  cono- 
scenza della  materia  e  della  letteratura  anche  straniera  sull'argomento  im- 
preso a  trattare. 

La  monograGa  si  compone  di  quattro  sludi.  Nel  prìmo  l'A.  parla  dell'ac- 
quisto dei  fruiti  da  parte  del  proprìetarìo.  È  noto  come  su  questo  punto  varie 
sono  le  opinioni  nello  stabilire  il  momento  in  cui  si  acquistano  i  frutti.  Per 
alcuni  infatti,  come  il  Sarlgiij^  lo  Schllling^  il  Waechter,  il  BfIde  e  il  Q9p« 
pert^  la  proprìelà  sui  frutti  si  acquista  appena  essi  sono  nati  e  questa  stessa 
proprietà  perdura  dopo  che  essi  sono  separati;  altri  invece  come  il  Seraflnl, 
il  Windseheld^  il  Dernborg^  il  Kli^ppen  e  l'Hdlder  opinano,  e,  secondo 
noi  più  giustamente,  che  il  vero  momento  dell'acquisto  della  proprìelà  sui 
frutti  sia  quello  della  loro  separazione  e  che  prima  di  questo  momento  non  si 
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abbia  proprietà  dei  frutti  in  senso  e  con  effetto  giuridico.  L'À.  risohe  la 
questione  nel  senso  di  quest'  ultimi  scrittori  scindendola  in  due  parti  :  esamina 
in  primo  luogo  se  sia  possibile  un  diritto  reale  sui  frutti  organici  durante  la 
loro  coesione  sulla  cosa  fruttifera  e  conclude  negativamente:  passa  quindi  ri- 
solvere il  secondo  punto  se  cioè  i  frutti  staccali  costituiscono  cose  nuove 
ovvero  debbano  considerarsi  come  partì  della  cosa  fruttifera  e  dalla  quale 
furono  separati:  e  l'À.  sostiene  con  validi  argomenti  e  sempre  in  base 
alle  fonti  che  i  frutti  costituiscono  una  cosa  nuova  e  che  la  separazione  dei 
frutti  deve  considerarsi  come  uno  dei  modi  di  acquistare  la  propietà  anche 
per  il  proprietario  della  cosa  fruttìfera. 

Nello  studio  li.  TÀ.  tratta  dell*  importantissimo  argomento  delF  acquisto  dei 
frutti  da  parte  del  possessore  di  buona  fede  su  cui  la  letteratura  giuridica  ab- 
bonda scrìtti  e  di  opinioni  discordi.  E  appunto  perchè  nelle  fonti  molte  con- 
traddizioni e  dubbiezze  si  trovano  in  proposito  TA.,  seguendo  l'opinione  del- 
l'ÀlIbraudl^  premette  un'attenta  ricerca  dello  svolgersi  dell'istituto  giurìdico 
dell'acquisto  dei  frutti  da  parte  del  possessore  di  buona  fede.  Noi  non  pos- 
siamo seguire  l'À.  nelF accennata  disamina  delle  opinioni  sull'argomento:  ri- 
portiamo solo  le  sue  conclusioni  le  quali  possono  riassumersi  così:  nel  diritto 
classico  il  possessore  di  buona  fede  non  aveva  l'obbligo  dì  restituire  ì  frutti 
percepiti.  Però  nel  perìodo  di  tempo  degli  ultimi  giureconsulti  per  ragioni  di  equità 
si  decise  che  fosse  tenuto  a  restituire  solo  ì  frutti  ancora  esistenti,  forse  in  oc- 
casione della  quasi  serviana  actio.  Gl'imperatori  Dioclesìano  e  Massimiano  ri- 
produssero in  una  loro  costituzione  questa  opinione  di  già  consuetudine.  I  com- 
pilatori delle  Pandette  per  adattare  i  frammenti  dell'antico  diritto  classico  al 
nuovo  fecero  delle  interpolazioni  infelici  cadendo  in  certe  incongruenze.  In  so- 
stanza è  l'opinione  dell' Alibrandl  quella  dell' A.  modificata  solo  in  ciò  che 
riguarda  il  momento  storico  nel  quale  ci  fu  il  mutamento  di  diritto,  introdu- 
cendosi  l'obbligo  della  restituzione  dei  fructus  extantes  da  parte  del  posses- 
sore dì  buona  fede.  Noi  però,  pur  essendo  d'accordo  coli' A.,  non  possiamo 
ammettere  che  Diocleziano  e  Massinìano  abbiamo  codificato  nella  loro  costitu- 
zione del  294  (C.  IH,  22)  il  nuovo  diritto.  E  ciò  per  una  semplice  ragione  : 
non  è  provato  che  essa  si  riferisca  al  caso  in  esame  fìn  dal  principio.  Secondo 
noi,  e  secondo  altri  illustri  autori,  la  citata  costituzione  riguardava  in  sulle  prime 
ben  altro,  come  ad  esempio  la  petitio  hereditatis,  in  cui  ì  possessori  di  buona 
0  di  cattiva  fede  sono  precisamente  trattati  con  regole  di  simile  genere  dopo 
il  Senaloconsulto  Giovenzìano  dell'anno  129  d.  Cr.  :  e  tale  opinione  è  confer- 
mala dal  fatto  che  noi  possediamo  altri  testi  da  cui  risulta  F  antico  sistema 
del  periodo  classico  in  vigore  fino  all'anno  362.  Bisogna  quindi  dedurre  da 
ciò  che  la  costituzione  dell'anno  294  fu  riportala  alla  restituzione  dei  frutti 
nella  rivendicazione  dai  compilatori  delle  Pandette,  e  che  il  nuovo  sistema  fu 
introdotto  dopo  l'anno  362.  Passa  quindi  l'A.  a  studiare  la  natura  del  diritto 
del  possesso  di  buona  fede  sui  frutti  nella  legislazione  giustinianea  concludendo 
che  anche  in  questa  il  possessore  di  buona  fede  diventa  proprietario  dei 
fruiti  appena  sono  separati,  e  dichiarando  inammissibile  non  solo  l' idea  dì  un 
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possesso  di  buona  fede  sui  frutti  ma  anche  quella  di  una  proprietà  rìvocabiie 
ipso  iure.  Ammette  come  conseguenza  di  ciò  non  necessaria  V  usucapione 
né  per  l'acquisto  della  proprietà  né  per  renderla  irrevocabile,  e  la  non  possi- 
bilità di  un'azione  contro  il  possessore  di  buona  fede  diretta  alla  rivendica- 
zione dei  soli  frutti. 

Nello  studio  IH,  l'A.  tratta  dell'acquisto  dei  frutti  da  parte  dell' enfiteuta, 
e  si  ferma  solo  ad  esaminare  la  questione  del  fondamento  del  diritto  che  com- 
pete all'enGteuta  sui  frutti.  Esclude  che  tale  diritto  abbia  la  sua  ragion  d'es- 
sere nel  dominium  in  quanto  che  l' enfiteuta  ha  solo  un  jus  in  re  aliena: 
combatte  la  teoria  del  Sarigttj  del  possesso  giuridico  e  l'opinione  di  coloro 
che  vedono  nelF  ac(tuisto  dei  frutti  una  specie  di  traditio  tacita  e  conclude 
che  <  il  fondamento  all'acquisto  immediato  dei  frutti  nell'enfiteusi  è  il  diritto 
medesimo  nel  cui  contenuto  deve  conprendersi  anche  questa  facoltà  di  appro- 
priarsi i  frutti  appena  separati. 

Nell'ultimo  studio,  il  IV,  l'A.  parla  dell'acquisto  dei  frutti  da  parte  del- 
l'usufruttuario, e  servendosi  degli  argomenti  adoperali  nello  studio  IH  per  sta- 
bilire il  fondamento  di  tal  diritto  da  parte  dell'  enfiteuta  cui  afferma  che  anche 
l'usufruttuario  fa  suoi  i  frutti  non  in  forza  del  trasferimento  che  gliene  faccia 
il  proprietario,  ma  in  forza  della  facoltà  che  gli  competono  per  il  diritto  reale, 
che  é  quindi  base  del  diritto  d'acquisto:  discute  invece  l'A.  il  momento  in 
cui  si  verifica  l'acquisto,  se  con  la  separazione  o  la  percezione,  e  si  dichiara 
per  quest'ultima  in  base  alle  fonti. 

Esposta  la  tela  del  lavoro  bisogna  darne  un  giudizio  generale.  Non  si  può 
negare  che  la  monografìa  è  ben  condotta  :  certo  non  è  completa  riscontrando  visi 
delle  lacune. 

La  stessa  bibliografìa,  per  quanto  ricca,  non  è  compiutamente  citata.  Manca 
per  esempio  la  conoscenza  da  parte  dell'Autore  del  libro  del  Petràsjoki.  (Die 
Fruchlvertheilung  1892)  che  sostiene  una  opinione  importante  per  spiegare  il 
mutamento  introdotto  nel  diritto  giustinianeo  riguardo  ai  fructus  extantes  e  la 
critica  del  Pernice  ad  essa  relativa  (Labeo  2,  1,  pag.  363;.  Ma  queste  sono 
mende  leggere  che  non  tolgono  alcun  pregio  al  lavoro  del  Mancaleonl  :  come 
non  lo  tolgono  nemmeno  alcune  dimenticanze  dell' A.,  (si  veda  ad  es.  pag.  18 
n.  2),  né  r  abuso  di  citare  lunghi  brani  di  autori  tedeschi  in  questa  lingua. 
La  critica  è  ben  adoperata  quantunque  ad  essa  non  corrisponda  sempre  un  ri- 
goroso lavoro  di  sintesi:  l'armonia  fra  le  diverse  parti  é  conservata. 

Doit.  Giovanni  Baviera. 

5.  Lotmar  Prof.  Philipp  —  Der  Unmoralische  Verirag  ,  insbesondere 
nach  gemeinen  Rechi.  —  Leipzig,  1896,  Duncker  &  Humblot  ln-8'  pag.  X, 
198.  Prezzo  Mk.  4.40. 

Questo  lavoro,  che  ci  sembra  assai  importante,  viene  a  riempire  una  la- 
cuna nella  letteratura  giuridica,  giacché  mancava  una  monografìa  sui  contratti 
immoraH,  e  se  una  trattazione  con  tendenze  sistematiche  si  trova  in  qualche  scrit- 
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lore  tedesco,  come  ì' Uasendhrl^  Oesterrekh,  Obligationenrecht,  1,  §  31,  negli 
scrillori  francesi  ed  italiani  invece  T  argomento  non  pareva  potesse  in  altro 
modo  concepirsi  che  casuisticamente  (Cfr.  fra  i  nostri  Giorgi  ^  Obbligaz,  III, 
§  375).  Il  merito  precipuo  quindi  del  libro  è  di  avere  costruita  una  teoria  del 
contratto  immorale,  principalmente  sulla  base  delle  fonti  romane,  che  son  però 
divenute  diritto  comune,  e  da  cui  i  moderni  Codici,  compreso  quello  recentis- 
simo per  r Impèro  Germanico,  non  si  sono  discostati  nella  materia.  L*A.  fa 
quindi  una  minuta  e  diligente  rassegna  delle  fonti,  da  cui  si  rileva  come  dav- 
vero il  diritto  romano  fosse,  secondo  la  frase  del  Goldschmldt^  un  diritto  do- 
minato dal  più  allo  principio  etico,  beninteso,  soggiunge  TA.,  in  quanto  lo 
permettevano  le  condizioni  economiche  della  società,  il  che  solo  può  spiegare 
il  principio  poco  morale  e  proprio  di  un  commercio  primitivo  e  individuale 
—  in  emendo  et  vendendo  licei  se  circumscribere.  Non  sempre  il  contratto 
immorale  era  nullo,  benché  tale  fosse  la  regola;  qualche  volta  ne  nascevano 
solo  alcuni  svantaggi  pei  contraenti.  Fuori  di  questi  casi  la  nullità  era  assoluta, 
e  doveva  pronunciarsi  d'ufficio,  qualunque  ci  fosse  il  grado  dell' immoralità  e 
anche  se  concorressero  attenuanti.  Anzi  la  nullità  s'incorreva  anche  se  le  parti 
non  avessero  la  consapevolezza  di  offendere  la  morale  :  e  ciò  era  naturale  dac- 
ché non  si  trattava  di  una  pena,  ma  era  il  diritto  che  ricusava  il  suo  soccoi-so 
in  vista  del  contenuto  obbiettivo  del  rapporto  contrattuale.  La  nullità  era  insa- 
nabile, e  non  valeva  a  distruggerla  neanche  l' esecuzione  volontaria.  In  tal  caso 
si  ha  diritto  a  ripetere  ciò  che  si  è  prestato.  Tuttavia  la  ripetizione  era  negata 
quando  si  riscontra  la  turpitudo  dantis^  ovvero  uiriusque,  dantis  et  accipien- 
lis.  Or  dalle  fonti,  osserva  V  A. ,  si  può  ricavare  in  che  modo  é  dal  diritto 
trattato  il  contratto  illecito,  ma  non  si  trova  precisato  che  cosa  sia  in  sé  il 
contratto  immorale.  Né  a  ciò  ha  provveduto  lo  stesso  Codice  Civ.  germanico. 
Spetta  quindi  alla  scienza  determinare  questo  punto:  stabilire  cioè  non  già 
quale  debba  essere  il  precetto  trasgredito  e  quale  morale  sia  a  prendere  di 
guida,  ma  in  quanto  debba  il  contratto  trovarsi  in  contraddizione  con  la  mo- 
rale per  essere  dichiarato  nullo.  Esamina  quindi  la  partizione  del  Windsolieid 
che  dice  possibile  il  contratto  immorale:  i^  quando  é  diretto  a  provocare  o  a 
favorire  ciò  eh'  é  vietato,  o  ad  impedire  ciò  eh'  è  comandato  ;  2°  quando  si 
mira  ad  influire  sulla  libertà  della  decisione  in  cose  in  cui  l'uomo  non  deve 
lasciarsi  determinare  da  motivi  esteriori;  3^  può  essere  dichiarato  immorale, 
perché  biasimevole  l' intento  che  esso  in  sé  racchiude  (  Pand,  lì,  §  31i  n.  4-6). 
Or  giustamente  osserva  l'A.  che  cosi  sono  indicati  vari  motivi  per  cui  un 
contratto  é  o  può  parere  offensivo  della  morale,  ma  non  é  data  la  figura  del 
contratto  illecito.  Il  1^  motivo  poi  é  concepito  in  una  maniera  assai  più  larga 
di  quello  che  le  (onti  ammettano,  e  può  condurre  ad  esagerazioni.  Se  ogni 
contratto  diretto  a  provocare  cosa  illecita  è  nullo,  sarà  anche  nullo  il  mutuo 
che  si  conchiude  con  chi  ne  sappia  lo  scopo,  per  comprare  poniamo  un  gior- 
nalista. L' esser  diretto  é  troppo  generale  e  resta  sempre  a  sapere  come  e  per 
che  modo  debba  esserlo.  Del  pari  é  indeterminato  il  secondo  caso,  non  essendo 
stabilito  come  debba  essere  configurato  il  contratto  per  costituire  un  mezzo 


Digitized 


byGoogk 


-232  - 

coercitivo  vietato  dalla  morale.  Il  terzo  poi  parla  di  mera  possibilità,  e  in  parte 
rientra  nel  primo.  Invece  la  questione  va  posta  così:  quale  relazione  del  con- 
tenuto del  contratto  con  la  morale  Io  fa  dichiarare  illecito  e  quindi  nullo?  Per 
esser  tale  deve  trovarsi  in  uno  di  questi  tre  rapporti:  1®  quando  si  è  conve- 
nuto un  fare,  un  tollerare  od  un  omettere  ch*è  per  sé  stesso  immorale;  ^ 
quando  forma  oggetto  di  convenzione  un  fare,  un  astenersi  o  un  patire  che  è 
indifferente,  ma  non  può,  per  ragioni  di  moralità,  essere  contrattuahnente  ga- 
rantito né  quindi  sottoposto  alla  coazione  giuridica;  3*^  quando  si  prova  ima 
prestazione  economica  in  rapporto  di  causalità  con  un  fare,  patire  od  omettere, 
morale  od  immorale  che  sia,  che  però,  per  ragioni  di  moralità,  non  dev'es- 
sere in  quel  rapporto  col  danaro  od  equivalenti.  Formula  quindi  il  principio: 
€  Un  contratto,  per  essere  immorale  epperò  invalido,  deve  cadere  sopra  una 
prestazione,  che  o  in  sé  e  per  sé  contraddice  alla  morale,  o  si  contraddice 
per  la  sua  deduzione  in  contratto,  o  vi  contraddice  pel  suo  legame  di  causalità 
nel  contratto  con  una  prestazione  pecuniaria  » .  Questo  é  il  solo  criterio  astratto 
e  formale  che  la  dottrina  può  dettare.  Vedere  poi  se  e  quando  una  data  pre- 
stazione 0  per  sé  stessa,  o  per  la  sua  deduzione  in  contratto,  o  pel  suo  rap- 
porto con  una  prestazione  economica  riesca  immorale  non  è  più  questione  di 
diritto,  ma  deve  decidersi  unicamente  secondo  la  morale.  Bisogna  perciò  prima 
di  tutto  vedere  quale  morale  sia  da  prendere  a  Tiorma.  l  Romani  risolvevano 
i  casi  secondo  la  propria  morale,  ma  naturalmente  le  loro  decisioni  particobrì 
in  tal  materia  non  fanno  legge  neanche  dove  il  diritto  Romano  è  diritto  vi- 
gente. Non  bisogna  quindi  seguire  la  morale  del  passato,  e  neanche  quella 
avveniristica,  come  suol  dirsi,  sia  che  si  voglia  seguire  un  indirizzo  socialistico, 
ovvero  un  eccessivo  individualismo.  Bisogna  attenersi  alla  morale  attuale,  non 
quella  che  si  predica  da  tutti  e  da  ben  pochi  si  pratica,  ma  quella  comune- 
mente praticata  e  vigente  di  fatto.  Bisogna  d'altra  parte  evitare  di  decidere 
della  moralità  di  una  convenzione  richiamandosi  alla  pratica  del  vivere  odierno, 
in  cui  é  si  comune  la  prostituzione  e  V  usura  :  ma  occorre  seguire  quella  eh*  è 
riconosciuta  e  praticata  come  morale,  nel  proprio  tempo  e  nel  proprio  paese. 
La  questione  della  turpitudo  é  questione  di  fatto,  e  la  decisione  dei  giudid 
del  merito  sfugge  alla  censura  del  Tribunale  Supremo.  Il  giudizio  è  senza  dubbio 
diffìcilissimo ,  né  può  sottrarsi  air  efficacia  della  subbiettività  dei  giudici  che 
subiscono  anche  inconsciamente  le  inQuenze  dell'ambiente  in  cui  vivono.  Ciò 
spiega  le  gravissime  oscillazioni  della  giurisprudenza  per  casi  identici.  Per  ri- 
mediare a  tali  pratiche  difficoltà,  si  potrebbe  legislativamente  stabilire  dei  gruppi 
di  casi,  in  cui,  per  ragioni  d' immoralità,  il  contratto  é  dichiarato  nullo,  ma  si 
avrebbe  d'altra  parte  l'inconveniente  di  non  potersi  tener  conto  dell'offesa  alla 
morale  quando  si  presentassero  casi  dal  legislatore  non  contemplati.  Or  senza 
dubbio  la  nullità  dei  contratti  illeciti  non  è  essenziale  al  diritto,  e  mancando 
un'apposita  norma  il  giudice  avrebbe  il  dovere  di  accordare  la  coazione  giu- 
ridica per  ottenere  la  prestazione,  sol  perché  dedotta  in  contratto;  ma  se  quel 
principio  non  é  essenziale,  è  però  naturale,  giacché  corrisponde  al  rapporto 
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naturale  del  diritto  con  la  morale,  fondato  suir unità  dello  scopo,  F attuazione 
del  bene  della  specie,  a  cui  entrambi  tendono  benché  con  mezzi  diversi. 

Il  lavoro  del  Lotmar,  di  cui  abbiamo  cosi  dato  un  breve  sunto,  è  poi  ric- 
chissimo di  particolari  tanto  relativi  al  Diritto  Romano,  che  alla  moderna  gia- 
risprudenza  tedesca,  specie  per  forme  di  contratti  del  commercio  moderno  e 
ignoti  alle  società  antiche,  e  le  eruditissime  note,  che  occupano  ben  92  pagine 
di  carattere  minuto,  sono  una  vera  miniera  per  chi  voglia  studiare  i  rapporti 
della  morale  col  diritto  nella  sfera  contrattuale. 

Avv.  Leonardo  Coviello 
Ukm  tonte  itUt  &.  Ciinnità  di  KipoU 

6.  Beata  Dott.  Enrico  —  L' Opera  d' Irnerio  (Contributo  alla  storia  del 
diritto  Italiano)  -—  Torino,  1896,  Ermanno  Loescher,  2  Voi.,  in  S^gr.,  p.  XVI 
272  e  XIV,  243.  Prezzo  L.  15. 

Non  appena  il  Pitting,  con  la  pubblicazione  della  Summa  Codicis,  della 
Questione^  de  iuris  subtilitatibus  e  del  De  aequitate^  da  lui  attribuite  ad 
Irnerio,  ebbe  risuscitate  vivissime  le  dispute  intorno  al  celebrato  glossatore  che, 
da  tahjni  portato  alle  stelle,  godrebbe  invece,  secondo  altri,  una  fama  usur- 
pata, il  giovine  autore  si  senti  attratto  ad  approfondire  1*  ardua  questione.  E 
da  tali  studii  derivò  la  Tesi  che  gli  valse  la  laurea  in  Padova  il  luglio  del 
1895.  Non  la  pubblicò  subito  volendo  completare  le  sue  ricerche  con  più  largo 
esame  di  libri  editi  e  manoscritti:  la  riproduzione  delle  glosse  irneriane  al 
Digestum  vetus  fatta  sui  codici  F.  Il,  14  e  941  delle  biblioteche  univer- 
sitarie di  Torino  e  di  Padova  e  compresa  nel  secondo  volume  dell'opera,  che 
presentiamo,  gli  costò  sopratutto  tempo  e  fatica.  Che,  se  nei  frattempo  usci- 
rono parecchi  accurati  lavori  sul  medesimo  soggetto  e  molle  cose  già  notate 
dal  Besta  nella  sua  Tesi,  non  furon  più  nuove  quand'essa  venne  dopo  un  anno 
alla  luce,  non  dovrebbe  scemare  il  merito  dell*  autore,  perchè  e  desideroso  più 
di  raggiungere  e  persuadere  il  vero  che  di  mettere  in  evidenza  originalità  di 
ricerche  e  di  concetti  >  volle  approfittare  di  tutti  gli  studii  via  via  divulgati 
per  le  stampe  e  pure  in  punti  già  da  lui  notati  allegò  la  autorità  di  altri  scrit- 
tori. La  Bibliografia  irneriana  premessa  al  primo  volume  ci  dà  modo  di  va- 
lutare con  quanta  diligenza  e  coscienza  abbia  cercato  di  adempiere  al  suo 
compito,  essendo  egli  convinto  che  e  non  sarebbe  stalo  senza  utilità  nemmeno 
un  lavoro  che,  mietendo  nella  ricca  letteratura  sorta  intorno  ad  Irnerio,  si 
fosse  limitato  a  raccogliere  in  unico  quadro  le  notizie  e  le  conclusioni  sparse 
nelle  opere  di  tanti  illustri  autori  ». 

1^  sua  ricostruzione  è  divisa  in  tre  parti.  La  prima  è  dedicata  allo  studio 
dei  tempi  e  della  vita  d' Irnerio.  L' autore  prende  le  mosse  dalla  leggenda  ir- 
neriana, la  risotlopone  a  critica  e  la  respinge,  dimostrando  sulle  tracce  dei 
più  recenti  lavori  come  non  solo  continuasse  V  efficacia  pratica  del  diritto  ro- 
mano lungo  tutto  il  medioevo,  ma  si  avesse  pure  una  letteratura,  che  metteva 
capo  ad  esso  e  vi  fossero  maestri,  che  ne  agevolavano  lo  apprendimento.  Le 
scuole  di  Roma,  Ravenna  e  Pavia  sono  specialmente  considerate,  ma  non  si 
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trascurano  ì  centri  minori  cooperanti  con  esse  at  risorgimento  giuridico,  di  cui 
il  B.  indaga  riassuntivamenle  le  cause  economiche,  politiche,  sociali  e  storiche. 
Ricordati  quindi  i  precursori  d' Irnerio  a  noi  conosciuti  e  provato  come  il  nu- 
mero di  giuristi  valenti  andasse  crescendo  nel  secolo  decimo  primo,  rivolge  un 
rapido  sguardo  comprensivo  alla  coltura  generale  dei  tempi,  concludendo  esser 
stati  quelli  ormai  maturi  pel  rifiorire  degli  studii  legali.  Imerio  non  può  più 
ritenersi  isolato  e  prodigioso  campione  di  una  scienza  improvvisamente  ridesta 
da  un  secolare  letargo.  Il  suo  carattere,  alquanto  Talsato  e  messo  in  luce  piut- 
tosto sinistra  in  questi  ultimi  anni,  dovrebbe  aver  risalto  dalla  biografia,  che 
FÀutore  tesse  nel  secondo  capitolo  dietro  la  scorta  di  documenti  ceni,  alieno 
a  bella  posta  da  ipotesi  infide.  Le  quistioni  del  nome,  della  patria,  della  na- 
scita d' Irnerio,  dei  suoi  maestri  e  delle  scuole  in  cui  insegnò,  sono  minuta- 
mente trattate  con  V  esame  critico  delle  varie  tradizioni.  Più  sicura  appare 
naturalmente  la  ricostruzione  dei  rapporti  che  Irnerio  ebbe  probabilmente  con 
l'imperatore  Enrico  IV,  certamente  con  la  contessa  Matilde  e  con  Enrico  V. 
Da  ultimo  TAutore  esamina  la  leggenda  di  Ottone  Morena  e  conclude  ammet- 
tendo che  i  quattro  dottori  siansi  davvero  formati  alla  scuola  dMrnerio. 

La  seconda  parte  del  lavoro  concerne  gli  scritti  che  certamente  proven- 
nero da  lui  e  gli  altri  che  a  lui  furono  per  congettura  attribuiti.  Il  B.  si  oc- 
cupa anzitutto  delle  glosse,  indicando  e  discutendo  le  sigle,  per  cui  si  possono 
distinguere  (Gaar.,  Gar.  G,  Warn,  Varn,,  Fr,  F,  y\  ponendo  in  luce  V  in- 
dole loro,  i  pregi,  i  difetti.  Resta  assodato  che  tutte  le  parti  del  Corpus  iuris 
furono  conosciute  e  illustrate  dal  giurista  bolognese  giusta  un  piano  predeter- 
minato. Quindi  son  fatte  oggetto  di  particolareggiato  studio  le  autentiche,  sulle 
quali  furono  di  recente  rinnovate  le  dispute.  II  B.  ne  ricerca  le  origini  e  fra 
gli  autori  di  esse  novera  con  certezza  il  nostro  dottore,  reputando  troppo  de- 
bole argomento  di  fronte  ad  altre  gravissime  prove  la  tradizione,  secondo  la 
quale  egli  avrebbe  disconosciuto  il  valore  legale  deW  Authenticum.  Cerca  anzi 
determinare  quali  precisamente  fra  le  autentiche  a  noi  conosciute  derivino  da 
Irnerio  e  ne  designa  lo  scopo,  il  valore,  la  storia.  Si  fa  ad  indagare  se  le 
questiones,  di  cui  fu  autore  Irnerio,  debbano  riconoscersi  in  quelle  de  iuris 
subtiltlatibus  pubblicate  testé  dal  Pitting.  Per  lui  quell'opera  (che  non  ritiene 
dovesse  proprio  uscir  da  Roma  anziché,  p.  es.,  da  Ravenna)  si  riallaccerebbe 
evidentemente  con  la  scuola  che  trionfò  in  Bologna.  Mentre  non  trova  in  essa 
queir  impero  deli*  aequitas  che  si  vuol  caratteristico  del  periodo  prebolognese 
osserva  come  le  idee  giuridiche  e  politiche  sostenute  in  quel  lavoro  sieno 
spesso  riportate  dai  successivi  glossatori  :  la  forma  stessa  e  V  indole  dell'opera, 
non  di  rado  imitata,  ci  richiamerebbero  ad  essi  non  meno  che  la  bontà  in- 
trinseca dello  scritto,  quale  in  tempi  anteriori  non  abbiamo  indizio  che  si  po- 
tesse trovare,  le  fonti  usate,  il  titolo.  A  Irnerio  farebbero  veramente  pensare 
i  dubbi  sull'autenticità  dtW Authenticum,  l'artificio  dialettico,  l'idea  informa- 
trice della  mancanza  di  antinomie  nelle  collezioni  giustinianee  spesse  volte  af- 
fermata in  glosse  d' Irnerio,  talune  coincidenze  d' opinioni  ed  altri  argomenti 
che,  già  esposti  dal  Pitting  con  arguzia  geniale,  vorrebbero  trovar  qui  l'ap- 
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poggio  di  nuove  ragioni  e  indizii.  Tuttavia  TAutore  pur  inclinando  verso  Tipo- 
tesi  de]  Pitting,  confessa  che  ad  una  probatio  piena  non  si  è  giunti  ancora: 
e  perciò  dell*  opera  stessa  si  vale  raramente  e  solo  in  via  secondaria  nelle  sue 
conclusioni  intomo  ad  Irnerio  volendole  fondate,  quanl*era  possibile,  su  basi 
certe.  Nega  invece  recisamente  che  sia  d*  Irnerio  il  Formularium  iabellionum  edito 
sotto  il  suo  nome  dal  Palmieri:  anzi  non  lo  ritiene  neppure  un  fedele  rifaci- 
mento. A  creder  ciò  fanno  ostacolo  V  indole,  lo  stile,  l'ordine  dell'opera  stessa, 
e,  d'altra  parte,  si  hanno  fortissimi  indizii  per  giudicarla  composta  in  sul  fi- 
nire del  secolo  decimo  secondo  o  al  principio  del  decimoterzo.  Cosi,  se  pure 
é  disposto  ad  ammettere  che  in  essa  sia  passato  molto  delle  teorie  irneriane, 
il  B.  non  crede  lavoro  del  rinomato  maestro  la  Summa  Institutionum  attri- 
buitagli dal  Palmieri:  vi  fanno  ostacolo  la  forma  delle  citazioni  propria  di 
tempi  più  recenti,  l'esservi  opinioni  diverse  da  quelle  da  lui  sostenute  ed  al- 
tre singolari  ai  quattro  dottori.  Forse  proviene  dalla  scuola  di  questi.  Allo 
stesso  tempo  su  per  giù  il  B.  riporta  anche  la  Summa  codicis  :  dove  le  glosse 
irneriane  hanno  richiamo  sono  completate  e  svolle;  la  forma  delle  citazioni  é 
diversa  da  quella  che  egli  usò  ;  novelle  da  lui  riassunte  non  vi  sono  citate  :  ta- 
lune sue  opinioni  sono  contraddette,  mentre  si  accettano  quelle  dei  suoi  disce- 
poli. In  un  ultimo  capitolo  l'Autore  si  occupa  della  Summa  legum  langobar- 
dorum  e  dei  frammenti  d'un  traltatello  de  natura  aclionum  attribuiti  a  Ir- 
nerio dal  Pitting:  per  varie  ragioni  e  sopralutto  per  diversità  di  teoria  ne 
contesta  la  paternità  irneriana,  inammissibile  altresì  per  il  Brachylogus,  V  E- 
pitome  exactis  regibus,  la  Summa  Inforiiali,  Sul  De  aequitale  non  ritiene  di 
potersi  decisamente  pronunciare,  essendo  principale  argomento  le  analogie  con 
le  Quesiiones, 

La  terza  parte,  che  dovrebbe  essere  quasi  una  sintesi  del  lavoro,  com- 
prende in  un  primo  capitolo  l' esame  dell'  opera  scientifica  d' Irnerio.  Vi  si 
vuol  dimostrare  com'  essa  non  sia  indipendente  dall'  anteriore  e  perché  se  ne 
distingua  :  si  determina  quale  fosse  la  coltura  d' Irnerio,  conoscitore  pure  del  di- 
ritto longobardo  e  feudale:  si  tratteggia  l'azione  da  lui  esercitata  sulla  scuola 
bolognese,  riportandosene  le  principali  opinioni  passate  nel  dominio  dello  ius 
commune.  V  ultimo  capitolo  riguarda  il  metodo  didattico  d' Irnerio  che  l'Au- 
tore riconslruisce  in  base  alle  glosse,  cercando  dì  fissare  in  che  consistesse 
la  sua  noviià  di  fronte  a  quelli  precedentemente  usati  e  mostrando  come  co- 
operasse al  fiorire  dello  studio  bolognese. 

Tale  il  riassunto  brevissimo  del  primo  volume.  Nel  secondo  notiamo  la 
prefazione  in  cui  l'autore  stringatamente  ragiona  delle  fonti,  che  servirono  di 
base  alla  sua  edizione  di  glosse  irneriane  e  dell'  importanza  di  queste  e  dei 
crìterìi  seguiti  nella  loro  riproduzione. 

Noi  non  entriamo  nelle  molteplici  questioni,  cui  in  questi  ultimi  tempi  la 
materia  trattata  dall' A.  ha  dato  luogo:  non  ce  ne  sentiamo  competenti  abba- 
stanza ed  è  per  questo  che  ci  siamo  limitati  ad  una  notizia  prettamente  ob- 
biettiva. Ma  dovendo  esprimere  la  nostra  impressione,  non  possiamo  manife- 
starla che  col  ripetere  un  giudizio  del  sommo  maestro,  Francesco  Schupfer,  fatto 
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sul  nostro  A.  parlando  di  quest'  opera,  e  cioè  che  «  molti  vorrebbero  termi- 
nare come  egli  ha  cominciato  >. 

S. 

7.  Lelelit  Doti.  Pier  SÌl?erlo  —  Diritto  romano  e  diritto  germanico  in 
alcuni  documenti  friulani  dei  secoli  XI,  Xll,  llll  Udine,  Tip.  G.  B.  Dorelti, 
1897,  pag.  97. 

L'À.  si  propone  di  rendere  lo  stalo  del  diritto  friulano  nei  secoli  Xl-XlII, 
specie  nei  riguardi  della  proprietà  e  della  sua  difesa  giuridica,  e  nella  penuria 
di  documenti  e  nell'ammasso  di  disposizioni  talvolta  contradditorie  che  ancora 
ci  rimangono,  TA.  riconosce  di  non  poter  riuscire  alla  costruzione  di  un  si- 
stema giuridico  abbastanza  completo,  ma  soltanto  a  rintracciare  la  linea  diret- 
tiva nella  lenta  trasformazione  delle  istituzioni  giuridiche.  Questi  studi  sono  di 
molta  utilità  alla  storia  del  diritto  e  noi  ne  vorremmo  vedere  parecchi  del  va- 
lore di  questo,  che  riassumiamo,  perché  crediamo  necessario  lo  studio  della 
storia  locale  onde  avere  la  storia  nazionale.  1  documenti  che  T  A.  esami- 
na, sono  in  parte  editi  nell*  opera  del  Rubeis,  nel  Codice  istriano,  nelle 
pubblicazioni  del  Joppi,  in  parte  inediti,  i  quali  vanno  dall*  anno  927  al 
i320  e  che  TA.  trasse  quasi  tutti  dalla  Pergamena  capitolare  cividalese,  ripor- 
tandoli da  pag.  56  a  pag.  95  della  sua  monografìa.  Alcuni  di  tali  documenti, 
si  riferiscono  airaffìtlo  (IX,  XXVll,  XXXIV  e  XXXV)  altri  al  censo  (XXXVI), 
altri  al  feudo  (XIV),  alla  traditio  XXXI),  alla  vendila  (II,  IV,  V,  IX,  XIV,  XV, 
XXVIII),  alle  sentenze,  alle  citazioni  giudiziali,  al  patto  di  ricupera,  alle  dona- 
zioni eie.  eie.  e  sebbene  essi  presentino  i  principali  tipi  di  formule,  pure  FA. 
più  volte  ricorre  alle  fonti  posteriori  al  secolo  XIII  (statuii  e  costituzioni  mar- 
quardine)  completando  collo  studio  di  esse  taluni  istituti,  che  non  erano  com- 
pletamente delineati  nei  documenti  anteriori.  Dalle  limitazioni  alla  libera  dispo- 
sizione dei  beni  ai  modi  di  acquisto  delia  proprietà,  dai  contratti  alla  tutela 
delta  proprietà,  dalla  citazione  in  giudizio  eie,  in  lutti  gli  istituti  si  nota  che 
il  diritto  friulano  era  in  questo  periodo  in  uno  stalo  di  rapido  mutamento,  e, 
mentre  gli  istituti  germanici  poco  a  poco  andavano  cadendo  in  disuso,  le  an- 
tiche istituzioni  romane  tendevano  a  riaffermarsi.  Cosi  nel  campo  della  famiglia 
assistiamo  al  cadere  al  diritto  di  assenso  degli  eredi  air  alienazione,  nel  campo 
dei  contratti  alla  scomparsa  del  formalismo,  che  avviluppava  di  inutili  legami  la 
trasmissione  nei  beni,  nel  giudizio  dalle  forme  che  ricordano  la  contesa  privata 
passiamo  ad  un  più  regolare  intervento  dei  giudici,  ad  un  regolamento  dei  vari 
atti  della  procedura,  mentre  d' altro  canto,  cosa  notevole,  vediamo  respinto  come 
germanica  l'esecuzione  privata.  Secondo  P  A.  le  immigrazioni  delle  genti  tedesche 
non  riuscirono  a  far  prevalere  il  diritto  germanico  sul  diritto  romano  e  la  legi- 
slazione marguardina  che,  tolte  alcune  disposizioni  relative  alle  donne  e  poche 
altre,  si  avvia  decisamente  alle  forme  romane,  non  é  che  riaffermazìone  dell'  antico 
dirillo  doluta  non  alla  influenza  delle  scuole,  ma  alle  tradizioni  sempre  rimaste 
vive  nonostante  la  lotta  tra  i  due  elementi,  nella  quale  il  diritto  romano  riusci 
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Tittorìoso.  L'À.  lemiina  col  darci  breve  prova  della  ragione  di  questo  trionfo 
con  r  esame  di  due  istituti  (censo  ed  astanti)  e  concbiude  cbe,  esso  riposa  nella 
superiorità  dell*  antico  diritto,  meglio  rispondente  ai  nuovi  bisogni  economici  e 
sociali.  Questa  monografia  inserita  negli  Atti  della  Accademia  di  Udine^  Serie 
11,  Voi.  iV,  1897  ci  sembra  degna  di  molto  elogio,  ma  non  possiamo  nascono 
dere  il  dubbio  che  TA.  abbia  un  po'  esagerato,  trasportato  dall'amore  alla  tesi, 
in  taluni  punti  ritenendo  istituzioni  prettamente  romane  anche  di  quelle,  cui  il 
germanismo  non  rimase  estraneo. 

S. 

8.  Àvv.  Longro  Filippo^  Della  surrogatione  reale  nel  diritto  ilaliano, 
—  Napoli,  Pesole,  1897.  In  8.o,  pag.  XI,  526.  Prezzo  Lire  7. 

L'A.  si  propone  dimostrare  che  la  surroga  reale  non  é  un  istituto  giuri- 
dico con  proprie  norme  fondamentali,  ma  un  fatto  eccezionale  riconosciuto  dnlla 
legge  coi  singoli  casi.  A  tal  uopo  nel  i  capìtolo  esamina  II  concetto  della  sur- 
roga reale,  nel  II  combatte  la  massima  res  succedil  in  locum  pretti  et  pretium 
in  locum  rei.  Indi  in  altri  tre  capitoli  esamina  la  surrogazione  nella  dote  ed 
in  altri  tre  la  surrogazione  nel  credito  d'indennità  di  assicurazione  alla  cosa 
soggetla  a  privilegi  od  ipoteca,  quella  derivante  da  espropriazione  per  pubblica 
utilità,  e  da  imposizione  di  servitù  legale,  quella  da  devoluzione  od  affrancamento 
neir entiteusi.  lo  ultimo  tratta  della  surrogazione  reale  nel  patrimonio,  nell'ere- 
dità e  nelle  altre  universalità. 

Nel  I  capitolo  l' A.  definisce  la  surroga  reale  come  quella  che  importi  sostìtu- 
xione  di  cosa  a  cosa,  da  ammettersi  soltanto  ove  il  legislatore  chiaramente  l'am- 
metta per  la  sua  natura  di  eccezionalità  (pag.  6  a  10):  combatte  l'opinione 
comune  che  vede  in  essa  una  fictio  juris.  Distìngue  una  surroga  generica  avve- 
rantesi  allorché  una  cosa  compresa  in  una  universalità  vien  sostituita  da  un'altra 
che  assume  semplicemente  la  qualità  di  res  alicuius  univertitatis,  da  una  sur- 
roga speciale  avverantesi  allorché  per  decisione  formale  (sic)  della  legge  un  dato 
carattere  giuridico  dì  una  cosa  si  trasmette  ad  un'altra,  che  ad  essa  si  sostitui- 
sca. A  tal  uopo  distingue  le  cose  singole  dall'universalità,  definendo  questa  come 
complesso  di  r4>$e  disgiunte  ed  esternamente  indipendenti  fra  loro  pfr  una  co- 
mune desiinatione  riunite  assieme  in  un  lutto  designalo  con  unico  nome,  ed 
afferma  che  a  seconda  della  diversa  natura  di  tali  aggregati  la  surrogazione  si 
renda  possibile  in  uno  o  più  caratteri.  Cosi  in  alcuni  aggregati,  come  l'eredità 
($ic\  sarebbe  possibile  la  surrogazione  di  cose  di  una  specie  a  cose  di  specie 
diversa,  mentre  in  altri  aggregati,  come  II  gregge,  la  surroga  sarebbe  possibile 
soltanto  tra  cose  della  medesima  specie.  A  questo  punto  combatte  quella  opi- 
nione (Warnk5nlgr)  che  vorrebbe  ammettere  la  surroga  soltanto  nei  complessi  a 
base  di  elementi  fungibili  non  concedendo  il  buon  senso  che  in  una  pinacoteca, 
ad  es. ,  di  opere  celebri  si  operi  indifferentemente  la  surroga  di  un  dipinto  qual- 
siasi ad  un  Rubens  o  ad  un  Murìllo,  e  risponde  l'A.  che  qui  non  trattasi  co- 
noscere se  la  surrogazione  possa  opporsi  al  terzo  avente  diritto  sulla  universa- 
lità, ma  se  possa  a-venire  in  fatto. 
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In  questo  primo   capitolo  mostra   l'À.  una   grande  confusione  nei  concetti 
giuridici  ed  una  grave   deficenza  nel  coordinamento  della   materia.  Prescindendo 
dall'osservazione  spontanea  sulla  inutilità  di  una  ripartizione  metodica  della  sur- 
rogazione in  generale  e  speciale,   una  volta   negata  ad  essa  la  qualità  d*  istituto 
giuridico,  si  nota  come  V  A.  ammetta  il  concetto  dell*  universHat  con  contenuto 
proprio   differente  dalle  cose  o  diritti  che  la  compongono,  senza  averne  innanzi 
tutto  dato   dimostrazione.  Che  anzi   dalla   definizione  data  mostra  P  A.  di  avere 
un  concetto   errato  deir  universalità,  giungendo  fino  a  considerare  il  patrimonio 
quale   complesso  di  cose  (!)  e  1*  eredità  come    un   aggregato  a  simiglìanza   de| 
gregge.  Ai  fini  poi  della  surrogazione  erra  completamente  raffermando  che  Tim- 
portante  stia  nel  conoscere  se  possa  avvenire  in  sé,  come   fatto,  mostrando  non 
aver  compreso  che  la  surroga   reale,  esaminata  se  possa  o  no  avverarsi  in  sé, 
costituisce  un  fatto  indifferente  al  diritto,  ben  potendo  il   proprietario   sostituire 
una  cosa  ad  un'altra  nel  suo  patrimonio  senza  che  nasca  l'occasione  della  norma 
giuridica,  ma  che  assume  una  figura  propria  solo  quando  possa  opporsi  al  terzo 
0  da  costui  essere  invocata.  La  riprova  di    tal   confusione   nei   concetti   fonda- 
mentali si  trova  a  pag.  23  ove  1*  A.  si  affatica  a  dimostrare  che  in  caso  di  ese- 
cuzione forzata  non  v'ha  surrogazione  reale  di  prezzo  a  cosa  rispetto  ai  credi- 
tori, ma  solo   rispetto  al   debitore   quando  un    resto  del   prezzo  della   vendita 
rientri   nel   patrimonio  di  lui;  notizia   inutile,  anzi  dannosa,  originata  dal  con- 
cetto erroneo  che  della  sorrogazione  reale  si  é  fatto  T  A.  Nel  capitolo  11  l' A.  fa 
la  storia  della   regola  di  diritto  comune  res  succedit  in  locum  pretiis  et  pretìum 
in  locum  rei  servendosi  specialmente  delle  notizie  date  in  proposito  dal  MQhlen- 
brneh.  Divide  poscia  la  dottrina  moderna  in  tre  grandi  opinioni:  in  quella  che 
vede   nella  regola   res  succedit  e  viceversa  un  principio   generale  di  diritto,  in 
quella  che  limita  la  regola  a  casi  particolari  ed  infine  in  quella  che  la  disconosce 
del  tutto   come   erronea   ed  antigiuridica.   Accetta    l'ultima   opinione.  In  verità 
incompio  é  lo  svolgimento  della  dottrina  di  diritto  comune  con  tutte  le  sue  limi- 
tazioni e  ripartizioni,  a  cominciare   dalla  celebre    immediata   et  coaequalis  seti 
contemporanea,   immediala  sed  consecutiva y  vel  suppletiva^  mediata  vel  per  cir^ 
culum,  partendo  dalla  quale  T  A.  forse  sarebbe  e   a   conclusione  differente  riflet- 
tendo che  il  fatto  della  surroga  reale  assume  limitatamente  l' importanza  di  istituto 
giuridico  con  proprie  norme  ed  estremi.  L'A.  afferma  che  la  regola  res  succedit  eie. 
nei  tempi  di  mezzo  non  fu  trattenuta  nei  termini  di  judicia  unitersalia  o  particula- 
ria,    di   universilates  juris   o   facti,   ma    invece   esagerata   obbiettivamente  e 
ridotta  nell'altra  subrogatum  sapil  naturam  ejus  in  cujus  locum   subrogatum 
est.  Questo   non  sombra   corrisponda   alla   storia.   Non   v'ha   invero   scrittore  o 
decisionista  che  trattando   della  regola   ree  succedit  ecc.  non  l'abbia  immediata- 
mente posta  in  relazione  con  la  distinzione  tra  jud.   universalia  e  particularia, 
tra  un  juris  o  facli  (Angelo,  Bartolo,  Baldo,  Tartagna  De  Castro,  Mantica,  Affo- 
lineo,  Gomez,  Surdo.  Pignalello,'Mangilio,  Gallo,  De  Luca,  De  Franchis,  Capicio 
Latro,  Casaregis,  Menochìo.  Negusanzio,    Bossio,  Tiraquello,   Fabro,  Graziano,  De 
Phanuciis  ecc.),  che  anzi  quella  regola  tanto  immediatamente  era  posta  in  rela- 
zione con  la  distinzione  suddetta,  che  la  si  trattava  contemporaneamente  all'altra 
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fructus  augenl  hereditatem,  dotem^  ecc.  E  non  basta.  Non  ci  sembra  nel  vero 
TA.  affermando  che  in  particularibus  il  prezzo  non  succedesse,  mai  alla  cosa  e 
viceversa; al  contrario  ciò  era  comunemente  ammesso  innanzi  tutto  in  caso  di  eoo- 
venxione  delle  parli,  e  poi  di  perimento  della  cosa  o  d*insolvenza  di  colui  al  quale 
la  cosa  era  stata  venduta  {in  subsidium). 

U  À.  segue  nel  diritto  italiano  V  opinione  del  MilhleiibrQehy  cioè  che  la 
regola  res  tuccedit  ecc.  non  sia  una  norma  di  diritto,  e  riserva  di  darne  di- 
mostrazione nei  capitoli  seguenti;  lo  che  in  verità,  avrebbe  dovuto  far  prima, 
cominciando  dair  esame  analitico  dei  casi  di  surrogazione  per  quindi  concludere. 
Un  tale  difetto  di  sistema  si  ripercuote  nei  capitoli  seguenti,  né  la  dimostra- 
zione della  tesi  nel  campo  del  diritto  positivo  raggiunge  chiarezza  di  esposizione 
per  la  incertezza  dell*  A.,  che  parte  or  dal  concetto  di  surroga  come  fatto  in 
sé,  or  dal  concetto  di  surroga  come  rapporto  di  diritto  nascente  soltanto  rispetto 
ai  terzi. 

Ma  le  più  gravi  mende  nel  libro  del  Longo  consistono  parte  in  opinioni 
del  tutto  errate  e  contrarie  al  Codice  civile,  parte  in  contradizioni  stridenti. 

Così,  ad  es.,  1)  a  pag.  86  in  nota  leggasi  che  il  divieto  deir  alienazione 
dei  mobili  dotali  può  avere  efficacia  solo  rispetto  ai  mobili  per  determinazione 
della  legge,  poiché  trasferendosi  il  dominio  di  tali  mobili  mediante  scrittura, 
non  possono  invocare  i  terzi  acquirenti  il  disposto  dell*  art.  707  (!); 

t)  a  pag.  116  e  117  é  detto  che  acquistandosi  beni  con  danaro  dotale,  i 
beni  restano  parafernali,  ma  resta  salvo  il  diritto  del  marito  al  godimento  dei 
frutti; 

3)  a  pag.  118  é  affermato  che  costituitasi  una  dote  di  beni  presenti  e  fu- 
turi, non  divengono  dotali  i  beni  acquistati  ali*  incanto  nella  divisione,  perché 
non  é  lecito  né  aumentare,  né  trasformare  la  dote; 

4)  a  pag.  i!22:  data  la  condizione  dell'impiego,  il  marito  non  ha  più  Tob- 
bligo  di  riscuotere  la  dote; 

5)  a  pag.  123  nota:  la  separazione  della  dote  si  può  chiedere  soltanto  quando 
si  corre  pericolo  di  perderla,  e  questo  pericolo  c*é  solo  se  il  marito  sia  insol- 
vente, mentre  Tart.  1418  Cod.  Civ.  ne  fa  due  casi  ben  distinti; 

6)  a  p.  165  e  170  sostiene  che  il  reimpiego  a  differenza  dell*  impiego 
dev'essere  sempre  immobiliare^  e  in  questo  senso  si  deve  interpretare  Tart.  1406 
Cod.  civ.;  e  a  p.  172,  196  sostiene  che  il  reimpiego,  se  é  stipulato  senz*  altra 
limitazione,  deve  intendersi  permesso  successivamente  ali*  infinito; 

7)  a  p.  173  TA.  si  propone  la  questione  seguente:  se  il  fondo  dotale  é 
venduto,  ed  un  altro  si  é  comprato  come  reimpiego  e,  posteriormente  il  fondo, 
prima  dotale,  é  evitto  in  mano  del  terzo,  resta  o  no  dotale  il  nuovo  fondo?  R 
risolve  affermativamente,  se  la  donna  ha  azione  di  regresso  contro  chi  ha  costi- 
tuita la  dote:  negativamente  nel  caso  contrario  (!); 

8)  a  pag.  198  é  detto  che  la  collazione  é  una  finzione  giuridica  quanto 
air  effetto  della  risoluzione  della  proprietà,  e  perciò  appunto  (?)  deve  trattarsi 
cotne  una  pennuta  se  in  divisione  si  riceve  un  fondo  diverso; 

9)  a  pag.  199  é  detto  che  la  divisione  non  é  traslativa  fra  i  coeredi,  ma 
lo  é  riguardo  ai  terzi; 
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10)  a  pag.  241  si  dimostra  che,  malgrado  la  generalità  dei  termini  ine) 
(Iella  legge,  Tari.  1951  non  si  applica  all' assicurazione  sulla  vita; 

1 1  )  a  pag.  283  sostiene  che  air  iscrizione  presa  a  titolo  di  separarìone  di 
patrimonio  non  si  estendono  le  norme  che  l'art.  1951  Cod.  civ.  delta  peri 
privilegi  ed  ipoteche,  e  che  non  occorra  forzare  la  lettera  della  legge  quando 
lo  stesso  effetto  si  ottiene  per  altra  via.  Poiché  (scrìve  1*  A  )  il  credito  i  imlen- 
nità,  quale  valore  succenorio,  forma^  come  tutti  gli  altri  crediti  del  defunto, 
la  garanzia  speciale  dei  $uoi  creditori,  ed  i  creditori  delV  erede  non  possono 
elevare  su  di  esso  pretesa  alcuna  (!); 

1^)  a  pag.  287  rìchiede  per  la  cessione  dell*  indennità  le  (orme  (?)  pre- 
scrìtte per  la  rìnuncia  air  ipoteca  ; 

13)  a  pag.  298  sostiene  che  Tatto  di  opposizione,  di  cui  T  art.  1951, 
possa  farsi  utilmente  prima  ancora  che  sì  verìfichi  il  sinistro  (!); 

14)  a  pag.  308  sostiene  che  i  creditorì  che  non  hanno  fatto  opposizione 
nel  termine  di  30  giorni  perdono  il  loro  grado  di  fronte  a  quelli  che  l'abbiano 
atto,  sebbene  la  Compagnia  assicuratrice  nulla  abbia  pagato!  E  ciò  mentre  a 
pag.  295  sostiene  che  V  opposizione  può  farsi  utilmente  anche  dopo  il  termine, 
se  la  Compagnia  non  abbia  pagato; 

15)  a  pag.  319  sostiene  che,  distrutto  il  fondo  indiviso,  sia  atto  di  ammi- 
nistrazione la  ricostruzione  del  medesimo: 

16)  a  pag.  349  é  detto  che  il  credito  delle  migliorie  spettante  all'  enfi- 
teuta  in  caso  di  affranco  passa  come  peso  reale  contro  ogni  terzo  possessore  (\)  ; 

17)  ivi,  é  detto  che  Tenfìteuia  in  caso  dì  affranco  dovrà  aver  cura  di  non 
pagare  il  prezzo  se  non  in  confronto  dei  creditorì  ipotecariì.  D'altronde  i  pa- 
gamenti effettuati  dall' enfiteula  all' ez-concedente  sarebbero  facilmente  annul- 
lati per  effetto  dell'azione  revocatoria  (sic!),  ove  ì  diritti  dei  creditori  fossero 
regolarmente  attestati  da  iscrizioni  ipotecarie; 

18)  a  pag.  397  é  detto  che  gli  atti  di  disposizione  compiuti  dagP  incapaci 
sono  nulli  tanto  se  manchi  T autorìzzazìone,  quanto  se  manchi  Futilità  {sic!); 

19)  a  pag.  422  in  nota  è  detto  che  T  immesso  possiede  simultaneamente 
nomine  proprio  in  nome  dell'  assente  ; 

L'  A.  inoltre,  a  nostro  modesto  parere,  sostiene  alcune  opinioni  che  ci  sem- 
brano assolutamente  arbitrarie,  che  sarebbe  troppo  lungo  enumerare,  tra  \e  quaU 
non  possiamo  tenerci  dal  rìcordare  quella  secondo  cui  é  valida  la  clausola  di  dover 
capitalizzare  i  frutti  della  dote  (pag.  141);  che  l'art.  1951  è  inapplicabUe  se 
l'assicurazione  fu  conchiusa  dal  terzo  possessore  (pag.  248);  ecc.  ecc. 

Né  mancano  alcune  contradizioni  ed  incoerenze: 

1)  a  pag.  271  e  seg.  dopo  aver  stabilito  che  il  creditore  ipotecario  può 
assicurare  per  conto  proprio  il  fondo,  si  conchiude  che,  lo  assicurì  per  V  intero 
valore  della  proprietà  o  fino  alla  somma  del  suo  credito,  deve  ritenersi  uò  ne- 
gotiorum  gestor,  epperò  non  ha  dirìtto  a  prendere  per  sé  l' indennità.  A  p.  287 
dice  essere  ben  possibile  la  cessione  stipulata  a  favore  di  un  creditore  ipotecario 
dell'  indennilà  che  potrà  spettare  in  caso  di  sinistro,  se  non  vi  siano  creditorì 
ipotecarìi  anterìorì.  A  pag.  320  poi  esaminando  la  questione  nel  diritto  transi- 
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torio,  se  sia  valida  una  simile  cessione  stipulata  sotto  una  legislazione  che  non 
ammetteva  la  surroga  dell*  art.  1951,   risolve  negativamente  di  fronte  ai  cre- 
ditori sopravvenuti; 

2)  revisione  della  dote,  secondo  l'A.,  costituisce  un'alienazione  forzata 
della  slessa;  perciò  Tindenniià  ottenuta  in  via  di  regresso,  diviene  dotale,  se 
io  danaro  (pag.  159),  non  lo  diviene  se  in  pagamento  si  ricevono  fondi  (p.  188); 

3)  a  pag.  216  sostiene  che  al  creditore  ipotecario  non  sono  opponibili  le 
servitù  posteriormente  consentile  dal  debitore;  poi  a  pag.  337  dimentica  di  ciò 
completamente  nel  caso  di  servitù  convenzionali  accorda  al  creditore  ipotecario 
il  diritto  di  chiedere  il  pagamento  del  credito,  ancorché  non  scaduto,  per  so- 
pravvenuta diminuzione  della  goramia,  o  un  supplemento  di  garanzia. 

4)  a  pag.  383,  384,  385  sostiene  che  gli  acquisti  fatti  dall' immesso  nel 
possesso  dei  beni  dell'assente  possono  essere  reclamati  dall'assente  anche  se 
fatti  senza  la  dichiarazione  dell'impiego  del  danaro  ricavalo  dalla  vendila  e  an- 
che perfino  se  il  reimpiego  abbia  avulo  luogo  in  nome  dell'immesso  in  pos- 
H9so;  mentre  a  pag.  389  sostiene  che  in  caso  di  tal  dichiarazione  l'immesso  é 
tenuto  a  dare  soltanto  il  prezzo  ed  a  pag.  427,  anche  quando  l' intenzione  di 
fare  l' impiego  in  nome  dell'  immesso  risulti  chiaramente  dalle  circostanze  che 
accompagnano  Tatto  (!); 

5)  a  pag.  304  l'A.  sostiene  che  i  creditori  ipotecari  non  hanno  diritto 
ad  intervenire  negli  accordi  per  la  liquidazione  dell'indennità,  ed  a  pag.  306 
invece  fa  salvo  il  diritto  di  intervento; 

6)  a  pag.  213  l'A.,  trattando  dell'indennità  di  assicurazione,  combatte  l'o- 
pinione che  pone  a  fondamento  dell'art.  1951  la  determinazione  dell' obbietto 
finale  del  pegno,  l'accoglie  quando  sì  tratta  di  espropriazione  per  causa  di  pub- 
blica utilità  (pag.  215).  Ritiene  che  si  tratti  di  una  surrogazione  di  un  credito 
di  quantità  (?)  ali*  oggetto  del  diritto  reale  e  dice  che  la  garenzia  sopravvive 
(pag.  213);  poi  dimostra  che  avvenuto  il  sinistro,  si  apre  senz'altro  la  gradua- 
zione anche  pei  crediti  a  termine  (pag.  3i9). 

Riassumendo  adunque,  quale  giudizio  deve  darsi  del  libro  del  Longo? 
Certo  niuno  negherà  all' A.  il  pregio  di  aver  ammassate  molte  notizie  sull'ar- 
gomento quasi  dimenticato  della  surrogazione  reale;  ma  non  oltre.  A  comin- 
ciare dalla  forma,  che  non  é  sempre  corretta,  né  precisa  (come,  ad  es.,  nella 
frase  spirito  formale  della  legge  in  contrapposto  a  lettera  della  legge),  ed  a 
volte  é  infiorata  da  considerazioni  sgorgale  da  non  sappiamo  quale  profondità 
metafisica  come,  ad  es.,  la  seguente  :  t  le  spese  sono  il  prezzo  della  stabilità 
onde  la  proprietà  è  circondata  quando  giace  su  di  un  titolo  autentico,  pur^ 
gato  da  ogni  vizio  ipotecario  e  liberato  da  oneri  verso  il  fisco  >  (pag.  200), 
a  finire  alla  sostanza,  il  lavoro  è  di  pesante  lettura  e  stanca  lo  studioso.  L'ac- 
cumulo delle  disposizioni,  i  riferimenti  di  opinioni  altrui,  la  confusione  nelle 
proprie,  la  forma  pretenziosa  e  dommatica,  come  rivestisse  un  pensiero  origi- 
nale e  profondo,  che  non  v'é,  inducono  fermamente  nel  lettore  la  convinzione 
che  l'A.  abbia  dato  alla  stampa  con  poca  assimilazione  e  con  minore  critica 
quelli  che  non  erano  se  non  materiali  di  studio,  ordinandoli  alla  meglio. 
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In  breve,  se  da  un  verso  il  libro  è  pieno  di  utili  notizie,  dall'altro  ri- 
gurgita di  grossolani  errori,  specie  nella  parte  che  riguarda  il  diritto  vigente  ; 
onde  è  facile  concludere  che  V  A.  avrebbe  assai  meglio  provveduto  al  successo 
del  libro,  se  avesse  limitata  la  trattazione  ai  primi  due  ed  agli  ultimi  tre  ca- 
pitoli, contentandosi  di  richiamare  le  disposizioni  positive,  rinviando  il  lettore 
pel  comento  ai  singoli  trattati.  Forse  in  tal  modo,  il  libro  avrebbe  acquistalo 
un  interesse  scientifico  che  oggi  non  ha. 

Napoli,  agosto  1897. 

Àvv.  Arnaldo  Luca 

9.  Massa  prof.  Carlo  —  Filippo  Briganti  e  le  sue  dottrine  economiche  — 
Trani,  V.  Vecchi.  1897.  In  80.  pag.  146.  Prezzo  L.  2. 

€  Nelle  biografie  di  Filippo  Briganti  pubblicate  sinora,  cosi  comincia  FA.» 
non  mancano  inesattezze  ed  errori,  come  non  sempre  coloro  che  si  occuparono 
delle  sue  dottrine  economiche  le  esposero  esattamente  e  le  giudicarono  retta* 
mente  >.  Per  tali  ragioni  TA.  ha  creduto  opportuno  di  comporre  questa  me- 
moria, in  cui  egli  traccia  la  vita  del  Briganti,  fa  un  compendio  dell*  Esame 
economico  del  sistema  civile,  e  mette  in  risalto  le  teorie  di  quello  scrittore 
sulla  proprietà,  sul  valore,  sulla  libertà  di  commercio,  sulle  imposte  e  sulla  po- 
polazione. 

Per  giudicare  con  imparzialità  questo  lavoro  del  professore  della  Scuola 
superiore  di  Ck)mmercio  di  Bari,  é  necessario  separare  in  lui  lo  storico  dal 
critico. 

La  parte  storica  é  senza  dubbio  interessantissima,  perchè  TA. ,  con  ri- 
cerche accurate  e  valendosi  largamente  di  documenti  originali,  è  riuscito  a  ri- 
costruire la  vita  del  Briganti,  eliminando  molte  inesattezze  dei  biografi  prece- 
denti, ristabilendo  le  date,  e  precisando  meglio  alcune  circostanze.  Onde  da 
questo  lato  FA.  si  è  acquistato  certamente  un  titolo  di  benemerenza  presso 
gli  studiosi  di  storia  patria  e  presso  i  cultori  dell'economia  politica. 

Ma  il  nostro  A.  ha  voluto  fare  qualche  cosa  di  più.  Ha  voluto  rivendicare 
la  fama  del  Briganti  di  fronte  a  quanto  ne  scrìssero  il  Pecchio  nella  sua 
Storia,  e  il  prof.  Pantaleoni  più  di  recente  nel  Dictionary  of  Politicai  Economy 
del  Palgrave.  Come  crìtico,  però,  non  si  può  dire  che  FA.  sia  stato  ugual- 
mente felice,  né  che  sia  riuscito  a  dimostrare  V  importanza  scientifica  anche 
pei  nostri  giorni  delle  opere  del  suo  concittadino,  specialmente  se  si  tien  conto 
di  quello  che  era  stalo  scritto  prima  di  lui.  Certi  elogi  poi  sono  addirìtlura 
sbagliati.  Come  si  fa  a  dire  che  il  Brìganti  fu  tra  gli  economisti  italiani  il 
solo  e  vero  precursore  di  Malthus  poiché  prìma  di  questi  ci  diede  una  chiara 
e  completa  teorica  della  popolazione?  Prìma  di  tutto  non  é  vero  che  quanto 
scrìve  il  Briganti  suirargomento  sia  una  teorica  della  popolazione,  perché  egli 
si  limita  a  dire  che  le  genti  aumentano  col  crescere  delle  sussistenze,  il  che 
é  una  verìtà  conosciuta  fin  dalla  creazione  del  mondo,  e  non  ha  nulla  a  che 
fare  col  problema  economico  cosi  ben  lumeggiato  dal  Malthus;  e  poi,  due  se- 


Digitized 


byGoogk 


-  243  — 
coli  prima  del  Briganti,  il  Boterò  aveva  trattata  la  questione  in  modo  molto 
più  profondo  e  ponendola  sulle  sue  vere  basi. 

Ma  di  ciò  non  intendiamo  far  troppo  carico  alFA.,  il  quale  non  la  pre- 
tende ad  economista  e  può  giustiOcare  alcune  sue  esagerazioni  con  un  nobile 
sentimento,  con  e  la  carità  del  natio  loco  ». 

C.  Supino. 

10.  Santi  Romano  Dr.  —  Decentramento  amministrativo,  —  Milano, 
Società  libraria  editrice,  1897.  In  S.^  VII.  pag.  112.  Estratto  dalla  Enciclo- 
pedia  giuridica  italiana  Voi.  IV,  Parie  I. 

È  un  lavoro  che  fa  onore  al  valoroso  giovane. 

Tutti  sanno  cbe  è  cosa  molto  più  diffìcile  di  quel  che  a  prima  vista  non 
sembri  determinare  rigorosamente  e  in  tutti  i  suoi  lati  ciò  che  si  debba  inten- 
dere per  decentramento.  Poiché  a  questa  parola  si  attribuisce  un  contenuto 
cosi  vario,  una  estensione  cosi  diversa  da  indurre  una  confusione  non  indiffe- 
rente. O^i  che  la  parola  decentramento  é  sulla  bocca  di  tutti  come  la  panacea 
più  sicura  per  risolvere  la  crisi  che  travaglia  la  pubblica  amministrazione,  è 
assolutamente  necessario  stabilirne  con  metodo  scientifico  la  vera  portata.  È 
questo  quello  che  ha  fatto  TA.  nei  primi  due  capitoli  dei  sei  che  compongono 
la  monografia  :  ed  in  ciò  si  allontana  dal  modo  in  cui  il  tema  vecchio  é  stato 
trattalo  fino  ad  oggi,  in  quanto  che  TA.  astraendosi  da  pure  considerazioni  di 
politiche  opportunità  lo  tratta  nel  campo  puramente  scientifico. 

Con  un'accuratezza  singolare  esamina  T evoluzione  della  parola  decentra- 
mento, il  vario  contenuto  ad  essa  attribuito  col  variare  dei  tempi  e  degli  am- 
bienti, concludendo  cbe  il  problema  del  decentramento  debba  riferisi  air  ammini- 
strazione locale,  espressione  questa  intesa  nel  suo  più  ampio  significato.  A 
questo  esame  segue  una  breve  ma  chiara  storia  della  teoria  del  decentramento 
in  Europa,  la  cui  origine  TA.  crede  trovare  piuttosto  in  quel  caos  di  idee  e 
di  dottrine  che  sì  svolsero  durante  la  rivoluzione  francese,  e  in  ispecie  nella 
dottrina  del  pouvoir  municipale  che  nell*  ordinamento  inglese,  la  cui  inflenza 
del  resto  è  anche  messa  in  luce.  In  questi  cenni  storici  abbondano  acute  os- 
servazioni riguardanti  le  cause  che  diedero  vita  alla  nozione  del  decentra- 
mento. 

Stabiliti  i  varii  punti  di  vista  da  cui  la  questione  debba  esaminarsi,  T  A. 
fissa  i  limiti  del  decenli-amento,  criticando  le  varie  opinioni  che  in  proposito 
sono  state  emesse,  limili  che  non  assegna  in  modo  rigoroso  con  una  sola  formula, 
in  quanto  che  è  nolo  come  sia  impossibile  racchiudere  ed  esprimere  con  una 
unica  formula  comprensiva  il  limile  del  decentramento. 

Posto  ciò  TA.  si  fa  a  trattare  nei  successivi  capitoli  del  decentramento 
burocratico,  dell' autarchico  territoriale  e  inslituzionale  esaminando  sempre  ac- 
curatamente tutte  quante  le  questioni  che  vi  si  riferiscono  e  fissandone  la  por- 
tata e  il  lìmite  di  ognuna. 
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Degno  dì  attenzione  poi  é  1*  esame  che  egli  fa  del  deceotramento  autar- 
tico  come  concetto  giurìdico.  Su  questo  punto  cosi  importante  l'A.  si  alleo- 
lana  un  poco  dalle  idee  dominanti  nella  scienza:  infatti  egli  definisce  1* ammi- 
nistrazione antartica  e  T  amministrazione  indiretta  dello  stato  coropiota  da  ona 
persona  giurìdica  per  dirìtto  subbiettivo  e  nell'interesse,  oltre  che  dello  Stato, 
anche  proprio  ».  E  noi  siamo  perfettamente  d'accordo  coli* A.  del  quale  ac- 
cettiamo le  conclusioni. 

Questo  Io  schema  del  lavoro,  i  cui  pregi  principali  sono  F  ordine  rigoro- 
samente sistematico  e  una  chiarezza  ammirevole,  la  quale  deriva  immediata- 
mente dalla  padronanza  assoluta,  che  1'  A.  ha  della  materia  e  dalla  conoscenza 
della  letteratura  giuridica  suir  argomento  sìa  italiana  che  straniera. 

S. 

11.  GUtasiI  Dott.  Calltoto  «  Il  principio  della  proporùonalità  nella 
rappresentanza,  —  Padova,  1897,  R.  Stab.  Prosperini.  ln-8**  pag.  210. 

Il  OUtabI  ha  pubblicato  in  un  volume  di  circa  ducento  pagine  sotto  il 
titolo  sopra  indicato  la  dissertazione  che  presentò  per  essere  dichiarato  dottore 
in  Leggi  nella  R.  Università  di  Padova.  Non  solo  come  tesi  di  laurea,  ma  come 
studio  dell'  argomento  V  opera  dell'  A.  merita  di  essere  tenuta  in  considera- 
zione, ed  è  prova  di  attitudini  a  trattare  questioni  di  carattere  politico. 

Nella  prima  parte  il  Giavazzi  discorre  della  utilità,  della  giustizia  e  neces- 
sità della  rappresentanza  proporzionale,  e  in  questo  punto  vi  é  forse  un  pò*  dì 
esagerazione  in  quanto  ai  benetìci  che  si  attendano  dai  sistemi  elettorali  che  spe- 
cialmente sì  informano  a  tale  principio.  Ma  chi  non  ha  esagerato  nel  valutare  i 
pregi  e  i  dilTetti  delle  istituzioni  politiche?  La  proporzionalità,  quando  si  con- 
sideri la  elezione,  non  tanto  come  una  scelta  dì  individui  capaci  a  governare  e 
a  legiferare,  ma  piuttosto  nel  senso  etimologico  della  parola  rappresentanza,  é 
una  condizione  di  primo  ordine  nella  struttura  dì  un  sistema  elettorale;  e  ne 
é  prova  il  Tatto  che  non  ostante  le  gravi  difficoltà  tecniche  e  le  critiche  sorte 
da  ogni  parte,  l'argomento  continua  ad  essere  studiato,  specialmente  al  di  là 
dell'Oceano,  ove  il  prof.  E.  J.  James  ha  pubblicati  anche  recentissimacnente 
importanti  saggi  fra  le  pubblicazioni  della  American  Academy  of  Politicai  and 
Social  Science  N.  168,  189. 

Dì  questi  e  di  altri  importanti  studii  non  è  però  cenno  nell'  opera  dell'  au- 
tore, il  quale  non  sempre  dimostra  di  essere  completamente  al  corrente  della 
letteratura  sull'argomento,  limitandosi  spesso  per  quanto  é  studio  dì  legislazione 
comparata  alle  notizie  raccolte  negli  annuarii,  mentre  si  sa  come  per  le  istitu- 
zioni polìtiche  sìa  importante  non  solo  il  sapere  come  sono  ordinate,  ma  an- 
che il  conoscere  quali  risultati  hanno  poi  dato  all'atto  pratico. 

Non  per  questo  però  l'autore  ha  mancato  di  raccogliere  nel  secondo  ca- 
pitolo del  suo  lavoro  le  più  importanti  applicazioni  del  princìpio  della  propor- 
zionalità della  rappresentanza  in  Inghilterra,  in  Francia,  nella  Spagna,  nel  Por- 
togallo, nella  Danimarca,  in  Svezia,  nella  Svizzera,  nella  Germania,  in  Rume- 
nia,  in  Serbia,  in  Grecia,  agli  Stati  Uniti  del  Nord,  al  Brasile,  a  Costa  Rica, 
nell'Argentina,  nel  Uraguay  e  al  Chili. 
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Segue  a  questa  esposizione  un  esame  critico  dei  principali  sistemi  eletto- 
rali proporzionali  che  cosi  classifica:  Voto  unico.  Voto  limitato,  Voto  cumula- 
tivo, Sistema  Hare,  Sistema  della  concorrenza  delle  liste,  Sistema  D'Hondt, 
Modificazioni  al  sistema  Svizzero.  Evidentemente  non  tutti  questi  sistemi  hanno 
per  scopo  la  proporzionalità  vera  e  propria ,  e  V  autore  non  si  nasconde  ciò 
nell'esame  crìtico  non  in  tutto  nuovo  che  ne  ha  Tatto.  In  complesso  però  le 
ragioni  prò  e  contro  sono  raccolte  con  diligenza  e  con  giusto  crìterìo  valutate. 

Come  è  facile  per  chi  costruisce  teorie,  si  trova  trascurata  un  po'  la  parte 
delle  difficoltà  tecniche,  e  dì  quelle  provenienti  dalla  complessità  del  meccanismo 
elettorale.  Cosi  p.  es.  nel!'  esame  del  sistema  del  quoziente  non  é  data  sufficiente 
importanza  agli  inconvenienti  derivanti  dal  caso  nel  procedimento  dello  spoglio  ; 
come  in  quelle  delle  liste  concorrenti  era  da  tener  in  maggior  conto  la  diffi- 
coltà di  fissare  preventivamente  il  numero  e  le  specie  dei  partiti,  mentre  le 
confusioni  in  proposito  vanno  nel  fatto  aumentando  anziché  diminuire. 

E  questo,  é  anche  il  punto  specialmente  debole  e  crìticabile  del  sistema 
che  l'autore  proporrebbe  in  Italia,  sulle  basi  del  voto  unico  e  della  concor- 
renza delle  liste,  aggiungendo  la  votazione  per  collegio  al  sistema  proposto 
dall' Hagenback-BichoCf,  che  qui  non  é  il  caso  di  esporre  partitamente.  Voler 
dare  un  valore  legale  alla  denominazione  di  democratici,  socialisti,  radicali,  re- 
pubblicani, liberali  e  via  dicendo,  considerando  questi  partili  come  organizzati 
e  con  un  eguale  contenuto  di  idee  in  tutta  la  nazione,  ci  sembra  cosa  troppo 
lontana  dal  vero,  perché  si  possa  sorpassarne  le  difficoltà  con  le  due  argomen- 
tazioni d'occasione  che  l'autore  trova  opportuno  di  esporre  pur  di  salvarsi  in 
qualche  modo  dalla  crìtica.  Tutti  sanno,  che  sostanzialmente  parlando,  e  pre- 
scindendo dai  casi  anche  più  frequenti  ove  invece  di  partiti  bisognerebbe  par- 
lare di  sette,  di  fazioni,  di  aderenze  personali,  per  non  dir  altro,  quelli  che  si 
chiamano  in  un  luogo  liberali  per  contenuto  di  idee  collimano  maggiormente 
con  quelli  che  altrove  si  chiamano  conservatorì,  o  radicali,  o  democratici,  an- 
ziché con  partiti  che  portano  la  stesso  nome.  Non  parliamo  poi  delle  coali- 
zioni, assai  faciU  stante  il  numero  limitato  dei  candidati  che  potrebbero  aversi 
in  un  collegio,  né  leniamo  conto  degli  spostamenti  dei  voli  per  le  simpatie  ed 
antipatie  personali  anche  più  illusoria  la  proporzionalità  che  l'autore  si  pro- 
pone raggiungere. 

Pertanto  mentre  riconosciamo  che  l'autore  sì  é  con  amore  e  studio  dedi- 
cato air  esame  della  questione  non  possiamo  con  luì  convenire  nella  conclusione 
che  il  sistema  da  esso  proposto  o  qualsiasi  altro,  sìa  per  ora  pratico  ed  attua- 
bile in  Italia,  cosi  per  le  elezioni  politiche  come  per  le  amministralive. 

Senza  una  maggiore  educazione  polìtica  per  le  prìme,  e  senza  per  le  se- 
conde un  migliore  ordinamento  nelle  autonomie  locali,  ci  sembra  che  i  com- 
plessi sistemi  proporzionah  sieno  ben  lontani  dal  dare  i  risultati  che  da  essi 
attendono.  • 

Prof.  G.  Vacchelli 
della  R.  Dilrtnità  il  MtemU 


Digitized 


byGoogk 


-  246  — 

12.  Miceli  Dott.  Ernesto  —  Le  guarentigie  dei  funzionari  pubblici.  — 
Catania,  1896,  Stab.  tip.  Mattel  e  C,  ÌD-8.^  pag.  150. 

L' A.  divide  Y  opera  in  due  parti  ;  la  prima  razionale,  la  seconda  positiva, 
a  queste  premette  una  brevissima  introduzione  nella  quale  cerca  dimostrare 
r  importanza  delPargomento,  stante  il  crescente  sviluppo  delle  attribuzioni  dello 
Slato,  che  rende  dì  conseguenza  necessario  1*  estendersi  delle  pubbliche  fun- 
zioni, e  una  maggiore  quantità  e  specie  di  pubblici  funzionarli. 

La  prima  parte  o  razionale,  come  la  chiama  1*  autore,  si  divide  alla  sua 
volta  in  tre  capitoli  dai  seguenti  titoli:  Le  guarentigie,  mezzo  di  giustizia 
nella  amministrazione.  Le  guarentigie,  mezzo  di  decentramento;  Le  guaren^ 
ligie,  diritto  dei  funzionari!. 

L'indicazione  del  contenuto  dei  singoli  capitoli  già  di  per  sé  dimostra 
che  r  Autore  non  si  é  voluto  limitare  al  solo  studio  delle  guarentigie  dei  pub- 
blici funzionari,  ma  prende  occasione  da  queste  per  discoirere  di  altri  e  sva- 
riati problemi  intorno  all'organismo  della  pubblica  amministrazione.  Cosi  nel 
primo  capitolo,  accenna  al  diverso  carattere  del  pubblico  funzionario  in  Inghil- 
terra, dove  vede  nel  funzionario  il  rappresentante  e  il  mezzo  vivente  della 
pubblica  amministrazione,  responsabile  di  ciò  che  compie  per  il  pubblico  se^ 
vizio,  in  Francia  dove  il  funzionario  scompare  come  congegno  interno  della 
amministrazione  pubblica,  per  lasciar  posto  di  fronte  al  privato  all'astratta  per- 
sonalità di  questa,  in  Germania,  dove  il  funzionario  talmente  si  immedesima  col- 
r  autorità  inerente  al  proprio  ufficio  da  sembrare  egli  stesso  il  soggetto  dell'  im- 
perio di  cui  dispone.  Insiste  quindi  sulla  necessità  di  rendere  indipendente  il 
funzionario  dalle  influenze  dei  partiti,  limitando,  per  quanto  è  possibile,  le  com- 
petenze sulla  revoca  e  destituzione  dei*  pubblici  funzionari!.  In  proposito,  pur 
non  negando  che  l'Autore  dica  alcune  buone  cose  e  generalmente  ricono- 
sciute tali,  certo  é  che  l' importante  argomento  dei  rapporti  del  pubblico  funzio- 
nario coir  autorità  inerente  alla  funzione,  che  esercita,  poteva  formare  oggetto 
di  uno  studio  anche  più  ampio  e  completo,  con  considerazioni  tratte  dai  reaU 
rapporti  giuridici  dei  funzionarti  con  la  pubblica  amministrazione,  anziché  dalla 
semplice  posizione  di  formole  astratte. 

Anche  nello  studio  delle  guarentigie  come  mezzo  di  decentramento  la 
trattazione  involge  questioni  più  ampie  di  quelle  che  si  riferiscono  alle  guaren- 
tigie vere  e  proprie  dei  pubblici  funzionarli.  La  tesi  sostenuta  giusta  e  commen- 
devole in  vero  è  la  seguente,  e  cioè  che,  sia  nell'  interesse  dell'amministrazìoney 
sia  in  quello  degli  amministrali,  é  necessario  che  gli  atti  e  provvedimenti  am- 
mmistrativi  partano  sempre  da  un  funzionario,  al  quale  dalla  legge  ne  é  at- 
tribuita la  competenza  in  modo  specifico,  e  quando  questa  competenza  collima 
con  ciò  che  avviene  in  realtà  nell' esplicarsi  dell' attività  amministrata,  anziché 
essere  un  riferimento  puramente  formale  o  fittizio.  Far  risalire  ogni  atto  al 
ministro,  quando  egli  di  fatto  non  può  materialmente  interessarsene,  e  con- 
temporaneamente far  scomparire  l'individualità  di  tanti  minori  funzionarìi  che 
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soD  quelli  poi  che  realmeole  operano,  costituisce  uno  dei  più  gravi  inconve- 
nienti deir  attuale  sistema.  Sarebbe  pertanto  buono  e  utile  decentramento 
quello  che  richiamato  a  tali  principii  portasse  una  maggiore  individualizzazione 
neir  esercizio  dell*  autorità  amministrativa,  senza  impedire,  anzi  rendendo  \m 
efficaci  ed  evidenti  i  necessari  controlli.  Concetti  questi,  sui  quali,  come  ognuno 
vede,  si  può  pienamente  convenire. 

11  terzo  capitolo  della  parte  razionale  studia  l'indole  del  rapporto  fra  il 
funzionario  e  la  pubblica  amministrazione,  e  dopo  aver  dimostrato  che  si  tratta 
di  un  rapporto  di  indole  civile,  senza  entrare  molto  nella  più  grave  questione 
tendente  a  mettere  in  chiaro  che  cosa  si  intenda  per  rapporto  civile,  e  come 
si  delimiti  il  campo  del  diritto  pubblico  da  quello  del  diritto  privato,  con  mag- 
giore dettaglio  esamina  se  sia  piuttosto  applicabile  alla  figura  del  rapporto  fra 
funzionario  e  pubblica  amministrazione,  quella  del  contratto  di  mandato,  di 
rappresentanza  in  genere,  o  di  locazione  d'opera.  Conclude  ritenendo  più  pro- 
pria la  figura  della  rappresentanza  per  quei  funzionarii  che  sono  rivestiti  di 
impero,  mentre  più  si  avvicina  alla  locazione  d'opera  la  condizione  dei  fun- 
zionarii puramente  amministrativi.  Per  i  primi  è  conseguenza  della  loro  posi- 
zione la  minore  slabilità,  e  la  revocabilità;  per  i  secondi,  dovrebbe  essere  gua- 
rentita più  di  quello  che  non  sìa  l' inamovibilità  dell'  ufficio  e  la  sicurezza  della 
carica,  e  quest'ultimo  ci  sembra  un  concetto  veramente  giusto. 

Anche  la  parte  seconda  o  positiva,  si  divide  in  tre  capitoli  cosi  intitolati: 
La  €  giustizia  amministrativa  ^  e  i  funzionarii  pubblici;  La  Corte  dei  conti, 
guarentigia  dei  funzionarii;  La  e  garentia  amministrativa  >. 

Discorrendo  della  giustizia  amministrativa,  che  l'autore  limita  ad  una  applica- 
zione giurisdizionale  del  diritto,  ci  sembra  non  completamente  esalta  l' estensione 
che  il  Miceli  attribuisce  al  concetto  di  diritto  in  quanto  può  formare  materia 
di  azione  e  quindi  di  giurisdizione.  Non  è  diritto,  secondo  l'A.,  soltanto  quello 
che  ha  fondamento  nella  legge,  ma  vi  sono  diritti  che  nella  legge  non  hanno 
fondamento  e  sono,  ciò  non  pertanto,  azionabili,  e  cita  a  mo'  d' esempio,  l'ar- 
ticolo 3  della  disposizioni  preliminari  del  Codice  Civile,  ove  si  parla  di  principii 
generali  di  diritto.  A  noi  sembra  che  ben  altro  sia  il  senso  dell'art.  3  delle 
disposizioni  preliminari,  e  che  seguendo  le  idee  dell'Autore  non  vi  sarebbe 
più  alcuna  determinazione  nel  concetto  di  diritto.  E  tale  indeterminatezza  si 
manifesta,  infatti,  quando  l'autore  vuole  segnare  con  poche  formole  i  concetti 
e  i  limiti  della  giurisdizione  ordinaria  e  della  giurisdizione  amministrativa,  dopo 
avere  criticato  la  nota  distinzione  fra  diritto  e  interesse. 

Troppo  breve  e  non  completamente  a  proposito  è  poi  l'indagine  di  legi- 
slazione comparata  sui  modi  di  ordinare  la  giustizia  amministrativa,  alla  quale 
fanno  seguito  alcune  giuste  osservazioni  sul  valore,  alcune  volte  mollo  discuti- 
bile, delle  guarentigie  giurisdizionali  che  le  nostre  leggi  consentono  ai  pubblici 
funzionarii. 

Più  in  breve  l' Autore  si  ferma  a  discorrere  della  Corte  dei  conti,  che 
non  trova  sufficente  guarentigia  per  i  diritti  dei  pubblici  funzionarii,  sìa  per  il 
modo  come  è  costituita,  come  per  la  procedura   e  per  le  attribuzioni,  e  di- 
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scorre  pure  brevemente  della    e  garenlia  ainminislrativa  >    che  crede    inuiile 
agli  stessi  scopi  che  si  propone  di  raggiungere,  e  che  costituisce  un*  anomalia 
ne!  sistema  dell*  attuale  legislazione. 

Chiudono  il  breve  lavoro  alcune  osservazioni  riassuntive  di  tutta  V  opera , 
della  quale,  concludendo,  diremo  che  non  manca  di  concetti  giusti  e  buoni  ; 
ma  il  desiderio  di  dire  qualche  cosa  di  tutti  i  problemi  che  presentavano 
connessione  con  la  questione  principale,  fa  apparire  solo  in  ombra  quello  che 
dovrebbe  essere  il  problema  fondamentale,  cioè  quello  delle  guarentigie  dei 
publici  funzionarìi.  Vero  è  che  le  questioni  scientifiche  spesso  si  collegano  e 
presuppongono  a  vicenda,  ma  scelto  un  argomento  è  anche  bene  trattarlo  in 
modo  che  non  avvenga  siccome  dice  un  proverbio  tedesco,  di  non  veder  più 
il  bosco  per  guardar  troppo  ai  singoli  alberi. 

G.  Vagchelli 

13.  Loria  Aehille.  —  La  proprietà  fondiaria  e  la  questione  sociale  — 
Verona-Padova,  Fratelli  Drucker,  1897,  in-16,  pag.  323.  Prezzo  L.  3. 

Sotto  un  tal  titolo  vengono  ripubblicale  in  questo  volume  le  duB  prelezioni 
lette  dal  Prof  Loria  a  Siena  e  a  Padova,  T  articolo  su  Carb  Darwin  e  P  Eco^ 
nomia  politica,  che  già  vide  la  luce  nella  Rivista  di  Filosofia  scientifica  del 
Morselli^  e  un  saggio  del  tutto  inedito  intitolato  La  nazionalizzazione  della 
terra. 

In  quest*  ultimo  TA.  espone  con  profonda  erudizione  la  storia  delle  teorìe 
relative  al  socialismo  agrario,  ne  fa  un'acutissima  critica  e  dimostra  come  esse 
non  debbano  confondersi  con  le  idee  sempre  sostenute  dalPA.  stesso.  Ed  è  ap- 
punto per  combattere  1*  opinione  di  alcuni  scrittori,  i  quali  avevano  annoverato 
il  Loria  tra  i  socialisti  territoriali,  che  egli  scrive  questa  memoria  elegantissima, 
dotta  e  persuasiva. 

Dopo  aver  dimostrato  come  il  socialismo  agrario  non  possa  sorgere  in  an- 
tico e  nel  medio  evo,  ad  onta  che  allora  la  terra  costituisse  la  principal  forma 
di  ricchezza,  ma  si  manifesta  solo  quando  per  T  accresciuta  popolazione  la  pro- 
prietà fondiaria  acquista  un  carattere  di  esclusione  e  di  monopolio,  TA.  trova 
nel  secolo  XVIIl  i  primi  rappresentanti  di  questo  indirizzo,  che  assume  un  ca- 
rattere scientifico  dopo  Ricardo  in  questo  secolo,  con  le  teorie  di  Spencer,  Gos- 
sen,  WolkofT,  Stuart  Mill  e  di  ahri  minori,  e  raggiunge  il  suo  apogeo  con  En- 
rico George,  a  cui  tengono  dietro  Wallace,  Walras  e  Flurscheim. 

L*A.  passa  poi  a  dimostrare  come  tutte  queste  teorie,  insieme  ai  progetti 
pratici  che  lor  tengon  dietro,  non  rappresentano  una  soluzione  della  questione 
sociale,  né  sono  in  grado  di  arrecare  un  qualche  miglioramento  nella  distribu- 
zione delle  ricchezze.  Ed  infatti,  tanto  se  lo  Stato  acquistasse  tutte  le  terre» 
come  vogliono  alcuni,  quanto  se  espropriasse  la  rendita  fondiaria  differenziale, 
come  vogliono  altri,  gì'  inconvenienti  sarebbero  maggiori  dei  vantaggi,  mentre 
non  si  riuscirebbe  a  togliere  l'attuale  divisione  di  classi,  anche  se  si  riuscisse 
ad  accrescere  di  poco  i  profitti  e  i  salari. 
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e  Ma  noi  invece  domandiamo  ben  altro,  dice  PA.  Per  noi  la  riforma  non 
dee  consistere  nel  perpetuare  la  rendila  e  il  profitto  a  beneficio  dello  Slato,  ma 
iieir eliminare  la  rendita  ed  il  profitto  a  beneficio  del  popolo  lavoratore;  non 
deve  conservare  il  monopolio  del  terreno  trasponendolo  dall'  individuo  alla  col- 
lettività, ma  abbattere,  così  cbe  più  non  risorga,  il  monopolio  territoriale.  Con- 
vien  cioè  a  nostro  avviso,  che  ciascun  produttore  sia  posto  nella  possibilità  di 
occupare  la  estensione  di  terra  sufficiente  ad  assorbire  la  sua  forza  di  lavoro; 
conviene,  in  altre  parole,  che  a  ciascun  individuo  atto  a  produrre  sia  consentito 
il  diritto  di  stabilirsi  a  proprio  conto  sopra  una  quota-parie  adeguata  del  ter- 
ritorio nazionale  ». 

Come  si  potrà  raggiungere  questo  risultato,  PA.  non  ci  spiega,  il  cbe,  per 
il  carattere  stesso  dello  scritto  che  qui  esaminiamo,  costituisce  una  lacuna  non 
indiflerente.  in  quanto  che  TA.,  avendo  rivolto  le  sue  critiche  contro  i  progetti 
pratici  dei  socialisti  agrari,  non  poteva,  a  nostro  parere,  fare  a  meno  di  esporre 
i  modi  di  attuazione  del  programma  da  lui  propugnato.  Verso  qual  méta  tenda 
r  evoluzione  economica,  Y  A.  V  ha  già  detto  più  volte  nelle  sue  opere  ormai  ce- 
lebri ;  ma  questo  era  il  momento  opportuno  per  spiegarci  più  chiaramente  quali 
sieno  le  conseguenze  pratiche  cbe  razionalmente  discendono  dal  sistema  teorico 
esposto  dalPA.  stesso. 

Possiamo  fare  a  meno  d*  intrattenerci  sugli  altri  tre  saggi  contenuti  in  que- 
sto volume,  perché  già  noti  al  pubblico;  ma  non  possiamo  fare  a  meno  di  no- 
tare r  importanza  che  hanno  le  due  prelezioni,  cosi  presentate  insieme,  quasi 
due  punti  luminosi  nella  vita  scientifica  dell' A.,  come  due  confini  tra  un  inter- 
vallo di  tempo  che  segna  un*  epoca  rilevante  nella  storia  dell*  Economia  politica 
in  Italia.  La  prima  prelezione,  del  1881,  è  una  specie  di  programma  per  una 
serie  di  sludi  appena  intrapresi,  ma  già  ben  avviali;  la  seconda,  del  1891,  é  un 
riassunto  dei  resultati  ottenuti,  é  quasi  un  inno  di  trionfo  dell*  A.,  cbe  ha  saputo 
conquistarsi  un  posto  eccezionale  tra  gli  scienziati,  che  vede  accolte  più  o  meno 
completamente  le  sue  teorie  in  Italia  e  fuori.  Sembrerebbe  perfino  superfluo  il 
far  qui  risaltare  1*  influenza  grandissima  che  il  Loria  ha  esercitato  sulla  nuova 
generazione  di  economisti.  È  un  nuovo  metodo  di  ricerca  che  egli  ha  inaugurato 
tra  noi,  é  un  indirizzo  tutto  speciale  che  egli  ha  dato  agli  studi  economici,  è 
una  messe  abbondante  di  autori  e  di  teorie  che  egli  per  il  primo  ci  ha  falli 
conoscere.  Tutto  questo  che  abbiamo  pensato  e  non  detto  allorché  da  ogni  parte 
si  levava  1*  incenso  sul  grande  economista  italiano,  diciamo  ora  apertamente, 
quando  la  critica  comincia  a  farsi  viva  da  parte  di  coloro  che  più  hanno  im- 
parato dal  Loria,  quando  si  arriva  ad  accusar  di  plagio  un  autore  che  fa  per- 
fino troppo  abuso  di  citazioni,  quando  si  vuol  negare  ogni  originalità  ad  un'o- 
pera di  quasi  1300  pagine,  sol  perché  parte  da  un'idea  che  si  trova  adombrala 
in  un  capitoletto  di  Marx  composto  sulle  tracce  del  Wakefield. 

Prof.  Camillo  Supino 

della  Regia  Università  di  Messina. 
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1 4.  Lo  Sa?lo  N,  —  La  economia  sociale  con  riguardo  ai  dati  della  «o- 
aologia  contemporanea  —  Torino,  Carlo  Clausen,  1896.  Voi.  1®.  In-8*.  di 
pag.  X-Ì20.  Prezzo  L.  7. 

È  questa  la  prima  parte  dì  un'opera  degna  di  esser  presa  in  considera- 
zione dagli  studiosi  di  scienze  sociali,  perchè  dà  un'esposizione  chiara,  sem- 
plice e  ordinala  dell'economia  politica,  riannodandola  alla  sociologia,  avendo 
sempre  in  vista  i  problemi  moderni  più  importanti,  e  tenendo  conto  di  quanto 
è  stato  scritto  sull'argomento  iu  questi  ultimi  anni.  Si  tratta,  dunque,  di  un 
lavoro  coscienzioso,  che  può  essere  di  grande  utilità  per  coloro,  che  vogliono 
iniziarsi  negli  studi  economici,  senza  la  guida  di  un  maestro,  sicuri  di  com- 
prender subito  e  con  tutta  facilità  le  teorìe  più  ardue  della  scienza  economica. 

L'A.,  con  eccessiva  modestia,  dichiara  che  il  suo  scopo  è  solo  di  com- 
pendiare ed  esporre  gli  studi  degli  scrittori  più  eminenti  e  si  appoggia  suUe 
parole  dì  Carlo  Cattaneo:  e  se  concessa  a  pochi  è  la  lode  di  aver  discoperte 
nuove  verità,  è  aperta  a  tutti  li  ingegni  quella  di  agevolarle  e  propagarle  e 
immedesimarle  ai  destini  dell'umanità  ».  Nell'introduzione  l'A.  discorre  eoo 
eleganza  e  precisione  del  fenomeno  economico,  del  concetto  della  scienza  che 
'  lo  studia,  delle  attinenze  dell'economia  politica  con  altre  discipline,  del  metodo, 
della  partizione  e  dei  progressi  della  scienza  economica.  La  parte  prima,  che 
segue,  considera  il  fenomeno  analiticamente  dal  riguardo  del  soggetto,  che  è 
l'uomo,  ed  in  essa  l'A.  espone  la  teoria  del  lavoro.  Nella  parte  seconda  invece  il 
fenomeno  economico  è  considerato  analiticamente  dal  riguardo  dell'oggetto,  che 
è  la  ricchezza,  esaminando  come  questa  si  produca  e  circoli.  E  per  ciò  questa 
seconda  parte  è  divisa  in  due  sezioni  :  l'unu  che  tratta  della  produzione,  e  cioè 
degli  elementi  produttivi,  delle  forme  d'imprese,  della  classiGcazione  delle  in- 
dustrie, dell'evoluzione  dei  sistemi  di  produzione  e  dell'azione  dello  Stato  mi 
questo  ramo  di  attività  economica;  l'altra  che  parla  dello  scambio  e  della  cir- 
colazione, limitandosi  in  questo  volume  a  svolgere  le  teorie  del  valore,  delle 
forme  di  scambio  e  della  moneta. 

Non  sappiamo  che  dare  ampia  lode  all'A.  per  aver  prima  di  lutto  consi- 
derato il  fenomeno  economico  dal  punto  di  vista  dell'  uomo,  che  ne  è  il  sog- 
getto; ma  trattando  sotto  questo  argomento  solo  della  teorica  del  lavoro,  egli 
non  fa  che  esporre  prima  quello  che  dovea  dir  dopo  occupandosi  degli  ele- 
menti della  produzione,  di  cui  il  lavoro  è  il  primo  e  più  importante.  Mentre 
a  noi  sembra  che  l'uomo  sia  il  soggetto  di  ogni  fenomeno  economico  non  solo 
in  quanto  lavora,  ma  anche  e  principalmente  in  quanto  sente  dei  bisogni,  i  quali 
rappresentano  appunto  il  movente  precipuo  di  ogni  attività  umana.  Di  questo 
movente  l'A.  non  parla  affatto,  il  che  ci  sembra  una  lacuna  piuttosto  grave  in 
un  trattato  che  procede  semore  cosi  logico  e  così  ordinato. 

Ma  non  vogliamo  insister  troppo  su  questa  o  su  altre  obbiezioni,  che  po- 
tremmo muovere  all'A.,  perchè  si  tratta  di  un'opera  non  ancora  compiuta. 
Siccome  la  parte  già  pubblicata  è  importante  e  ci  fa  già  capire  che  si  tratta 
di  un  lavoro  pensalo  e  degno  di  ogni  considerazione,  così   abbiamo  creduto 
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opportuno  di  annunziarlo  ai  nostri  lettori,  e  di  rilevarne  i  pregi  indiscutibili.  Ci 
riserbiamo  poi  di  discutere  più  ampiamente  il  bel  libro  dell'economista  del- 
l'Università  di  Macerata  quando  l'egregio  A.  lo  avrà  portato  a  compimento,  il 
che  ci  auguriamo  avvenga  al  più  presto  possìbile.  C  Supino. 

15.  Chiappelli  Alessandro  —  //  socialismo  e  il  pensiero  moderno  —  Fi- 
renze, Saccessori  I^  Mounier,  1897;  ìn-16^  pag.  XIV-342;  prezzo  L.  4. 

Questo  volume  contiene  sette  saggi,  in  gran  parte  già  pubblicati  nella 
Nuova  Antologia f  e  che  ora  rivedono  la  luce  nelle  eleganti  spoglie  della  6i- 
bUoteca  Nazionale  del  Le  Monnier.  Sono  intitolati:  Patria  e  Socialismo,  Darwi- 
nismo e  Socialismo,  Socialismo  e  Arte ,  Filosofia  e  Socialismo,  Socialismo  e 
Pessimismo,  L'idea  morale  nel  Socialismo,  Religione  e  Socialismo,  e  costitui- 
scono tutti  insieme  un  libro  vivace,  pieno  di  freschezza,  istruttivo  e  di  una 
lettura  oltremodo  piacevole.  Paiono  quasi  delle  conferanze,  nelle  quali  si  vo- 
gliano spiegare  le  questioni  più  difficili  ad  un  pubblico  svariato,  di  cui  è 
necessario  tener  desta  l'attenzione  con  la  chiarezza  dei  concetti  e  l'attrattiva 
di  uno  stile  elegante. 

L'illustre  professore  dell'Ateneo  napoletano  parla  del  socialismo  natural- 
mente più  da  filosofo  che  da  economista;  ma  ciò,  se  talvolta  rende  un  po' de- 
ficiente la  critica  di  certe  idee,  permette  alPA.  di  considerare  la  questione  da  un 
punto  di  vista  più  ampio  e  più  generale,  in  modo  da  interessare  non  alcuni 
lettori  soltanto,  ma  tutti  quelli  che  si  appassionano  ai  problemi  più  ardui 
dell'età  nostra.  11  socialismo  è  considerato  dall'A.  con  una  certa  simpatia  e 
come  un  fenomeno  importantissimo  che  si  manifesta  e  si  propaga  sempre  più 
ai  nostri  giorni  per  ragioni  potenti,  contro  le  quali  è  vano  lottare.  Quale  sarà 
la  forma  che  avrà  la  nuova  organizzazione  sociale  é  cosa  che  alPA.  non  inte- 
ressa affotto;  ma  a  lui  interessa  invece,  e  ben  a  ragione,  di  studiare  quali  in- 
fluenze avrà  sulle  varie  manifestazioni  della  vita  umana  il  movimento  in  sé 
stesso  verso  un  ideale  sia  pure  irraggiungibile. 

Due  saggi  soprattutto  ci  hanno  fatto  una  grande  impressione  e  ci  sem- 
brano addirittura  stupendi  :  quello  intitolato  Socialismo  e  Arte,  in  cui  l'A.  con- 
futa brillantemente  coloro  che  credono  alla  morte  della  poesia  e  alla  rovina 
dell'arte,  a  misura  che  diminuiranno  le  disuguaglianze  sociali,  e  prova  invece 
che  l'una  e  l'altra  si  trasformeranno  e  risorgeranno  a  nuova  e  più  splendida 
vita;  e  quello  intitolalo  Religione  e  Socialismo,  nel  quale  vien  dimostrato  che 
le  nuove  dottrine  sociali,  pur  facendo  mostra  di  ateismo,  hanno  tutti  i  carat- 
teri di  una  nuova  fede  religiosa,  ed  é  appunto  per  questo  che  esercitano  una 
grande  influenza  sulle  masse.  Si  riprodurrebbe  cosi  quel  fenomeno,  che  era  già 
stato  osservato  dal  Tocqueville  per  la  rivoluzione  francese,  la  quale  anch'essa, 
nell'entusiasmo  e  nella  propaganda,  prese  subito  l'aspetto  di  una  rivoluzione 
religiosa. 

Anche  gli  altri  saggi  sono  interessantissimi;  e  in  lutti  spira  un  amore  per 
l'umanità,  una   fede  viva  nel  progresso  civile,  un  concetto  elevato  di  morale 

sociale. 

C.  Supino. 


Digitized  by  VjOOQIC 


-252  - 

16.  Ma8è*DarÌ  E«  —  L*  Imposta  progressiva.  Indagini  di  storia  édtto- 
fìomia  della  finanza,  —  Torino.  Fratelli  Bocca,  1897;  pag.  VI-750,  in-8^ 
prezzo  L  12. 

È  una  monograGa  ampia,  completa,  esauriente  sopra  una  delle  questioni 
più  difficili  e  più  interessanti  di  scienza  finanziaria  e  di  politica  tributaria,  frullo 
di  ricerche  lunghe  ed  accurate,  condotte  con  rigore  scientifico,  e  seguendo  i 
canoni  del  metodo  induttivo  più  puro.  L'argomento  era  stato  trattato,  special- 
mente in  questi  ultimi  tempi,  da  molti  scrittori  italiani  e  stranieri;  ma  nessuno 
r  aveva  trattato  in  modo  cosi  esteso,  tenendo  conto  di  lutti  i  fatti  che  più  o 
meno  direttamente  si  riferiscono  al  tema,  citando  quasi  tutti  gli  autori  che  di 
esso  si  sono  occupati  fino  ad  ora  ;  onde  non  sarà  possibile  ad  altri  di  svolgere 
questo  medesimo  soggetto  senza  prendere  in  considerazione  T  opera  importante 
che  qui  presentiamo  ai  nostri  lettori. 

Il  libro  si  divide  in  sei  capitoli  e  termina  con  una  lunga  appendice.  Il  1* 
capitolo  ha  per  titolo  Le  forme  della  progressività  dei  tributi  nella  storia,  nel 
quale  vengono  esaminati  con  molta  dottrina  gli  esempi   d'imposte  non  propor- 
zionali in  alcuni  popoli  asiatici,  in  Grecia,  in  Roma,  nel  medio  evo,  e  nell'evo 
moderno  e  contemporaneo   presso   le   principali  nazioni  di  Europa,  negli  Siali 
Uniti  di  America,  nelle  colonie  inglesi  e  nel  Giappone.  Il  2^  Capitolo  La  teoria 
della  progressività  nella  storia^  è  anch'esso  storico,  ma  si  riferisce  alla  ieorift 
della  progressività,  quale  si  trova  esposta   dai   principali  scrittori  antichi  e  mo- 
derni. Era  una   necessità  logica   il   separare  la   storia  dell'imposta  progressiva 
dulia  storia   della   teoria   ad   essa  relativa;  ma  questa  necessità  conduce  l'A.  a 
ripetere  talvolta  in  questo  secondo  capitolo  delle  circostanze,  a  cui  aveva  già  ac 
cennato  nel  priiuo,  perché  nel  citare  le  teorie  insiste  giustamente,  ma   forse  un 
po' troppo,  sull'ambiente  in   cui   esse   sorsero.   Di  fatti  si  ritorna  in  Grecia,  io 
Roma  e  nel  Medio  evo  più  che  altro  allo  scopo  di  dimostrare  per  quali  ragioni 
non  ci  potessero  essere  allora  scrittori,   che   trattassero   tale  argomento,  e  solo 
quando  TA.  ci  conduce  fuori  del  Medio  evo,  quando  ci  parla  delle  teorie  finan- 
ziarie della  Chiesa  nel  secolo  XV,   di   quelle  dei  mercantilisti  nei  secoli  XVI  e 
XVII,  delle  dottrine  avanti,  durante  e  dopo   la    rivoluzione   francese  e  di  quelle 
più  moderne,   solo  allora   la   narrazione   diventa  storico-dogmatica,  quale  deve 
essere  realmente  per  lo  scopo,  che  l' A.  si  prefigge  in  questo  capitolo. 

11  quale,  però,  non  parla  delle  teorie  contemporanee  sulla  progressività,  li- 
mitandosi ad  un  semplice  cenno  bibliografico,  perché  naturalmente  V  A.  dovrà 
tenere  il  dovuto  conto  di  esse  nel  seguito  del  suo  lavoro.  Ma  prima  di  esami- 
nare queste  teorie  l'A.  crede  opportuno,  nel  Capitolo  III,  {La  imposta  progrt^' 
siva  nella  sociologia  finanziaria)  di  studiare  le  influenze  che  i  fenomeni  poli- 
tici e  quelli  economici  esercitano  sui  fenomeni  finanziari,  arrivando  a  concludere 
che  i  sistemi  tributari  sono  in  rapporto  necessario  con  la  distribueione  della 
ricchezza  in  ogni  paese  e  con  la  forma  di  governo  ivi  prevaiente.  Ed  anzi  sic- 
come le  classi  economicamente  più  forti  sono  quelle  che,  per  conservare  la  loro 
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egemonia,  assumono  il  polere  e  stabiliscono  le  imposte,  cosi  la  preferenza  ac- 
cordata al  sistema  proporzionale  o  progressivo  é  solo  in  modo  indiretto  la  con- 
seguenza di  fenomeni  politici,  mentre  anch'  essi  dipendono  da  condizioni  econo- 
miche, sulla  sola  base  delle  quali  si  erigono  gli  ordinamenti  Gnanziari. 

Partendo  da  questi  concetti,  ispirati  alle  ben  note  teorie  del  Loria,  VX, 
passa  nel  Capitolo  IV  (Le  ffiustificazioni  dottrinarie  della  progrestioné)  a  fare 
una  critica  delle  dottrine  messe  innanzi  per  giustificare  V  imposta  progressiva.  La 
quale  è  difesa  dagli  uni  come  un  mezzo  per  raggiungere  la  massima  giustizia, 
da  altri  per  ottenere  un'uguaglianza  di  sacrifizio  data  la  diversità  del  valore 
soggettivo  della  ricchezza  e  da  altri  ancora  per  for  servire  l' imposta  ad  una 
funzione  sociale,  sia  riducendo  le  soverchie  ricchezze,  sia  eliminando  i  guadagni 
ingiusti  provenienti  dalla  congiuntura,  dalle  speculazioni  o  da  cause  sociali.  Ma 
tutte  queste  dottrine  giustificatrici  sono  facilmente  sgominale  dall'  A.,  il  quale 
dimostra  come  1*  imposta  progressiva  non  possa  sorgere  fino  a  quando  la  distri- 
buzione della  ricchezza  è  diventata  tale  che  il  tributo  non  sia  in  grado  di  col- 
pire più  oltre  le  fortune  piccole  o  medie  e  debba  per  necessità  rivolgersi  a 
quelle  più  elevate.  Onde  é  ad  una  fase  speciale  dell'evoluzione  economica  che 
si  presenta  la  necessità  della  progressione,  ed  in  questa  fase  la  scienza  si  affatica 
a  provarne  la  legittimità,  ricoirendo  ai  più  disparati  concetti,  i  quali  hanno  tutti 
il  carattere  comune  di  non  risalire  al  principio  fondamentale,  che  é  solo  in  grado 
di  spiegare  le  ragioni  inlime  di  questa  specie  particolare  d'imposta. 

Nel  capitolo  V,  intitolato  Le  forme  tecniche  della  progressività,  V  A.  esa- 
mina i  criteri  pratici  da  seguirsi  perchè  l' imposta  progressiva,  pur  gravando  in 
misura  più  che  proporzionale  i  redditi  maggiori,  non  arrivi  fino  al  punto  da 
costituire  una  confisca  di  essi;  il  che  si  ottiene  facilmente  dando  la  preferenza 
al  metodo  di  degressione,  col  quale  1'  aliquota  parte  da  un  massimo  per  ridursi 
via  via,  a  misura  che  colpisce  i  redditi  minori.  Il  capitolo  VI,  che  segue,  é  in- 
teressantissimo, è  intitolato  e  riguarda  Gli  effetti  economici  dell'  imposta  pro- 
gressiva, esaminando  le  influenze  che  essa  esercita  sulla  produzione,  sul  risparmio, 
sulla  distribuzione  e  sul  consumo.  E  finalmente  nell'appendice  l'A.  discute  a  lungo 
se  in  Italia  sia  possibile  di  applicare  l'imposta  progressiva,  concludendo  che 
questa  possibilità  esiste,  non  per  tutte  le  forme  di  redditi,  ma  principalmente  per 
alcune  specie  di  ricchezza  mobiliare  e  per  le  case  delle  grandi  città,  il  di  cui 
valore  aumenta  rapidamente. 

Non  abbiamo  inteso  di  dare  che  un  rapido  cenno  di  un'opera,  che,  come 
abbiamo  detto,  é  assai  voluminosa  ed  interessante,  e  neppure  intendiamo  di  en- 
trare in  critiche  troppo  minute  sopra  le  singole  parti  di  essa,  né  rilevare  qual- 
che inesattezza  ed  alcuni  errori  che  qua  e  là  si  riscontrano.  Ci  hmiteremo  piut- 
tosto a  fare  qualche  osservazione  più  di  forma  che  di  sostanza,  circa  al  modo 
con  cui  1*  A.  ha  disposto  il  vasto  materiale,  che  aveva  a  sua  disposizione.  E  di- 
ciamo subilo  che  la  materia  non  é  sempre  presentala  nella  maniera  più  acconcia, 
che  l'ordine  non  é  sempre  perfetto,  e  che  l'esposizione  è  difettosa  e  ingenera 
talvolta  stanchezza  nel  lettore,  perché  in  alcuni  punti  l' A.  é  soverchiamente  prò* 
li^so  e  adopra  un  linguaggio  poco   corretto    e   molto  trascurato.  Sembra  quas^ 
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cbe  r  A.,  afendo  faticnlo  a  lungo  per  accumulare  con  diligenza  un  materiale 
abbondante,  non  voglia  fare  a  meno  di  farne  sfoggio  presso  i  suoi  lettori.  11 
libro  così  diventa  certo  più  completo,  ma  a  scapito  della  costruzione  organica  e 
dell'estetica.  L'A.  aveva  scelto  un  tema  circoscritto  e  limitato;  per  studiarlo 
doveva  senza  dubbio  esaminare  anche  molti  argomenti  affini,  prendere  in  consi- 
derazione tutto  quello  che  era  stato  fatto  da  altri,  far  delle  ricerche  sul  fenomeno 
in  questione  anche  là  dove  non  riusciva  a  rintracciarlo;  ma  perché  rendere  noto 
al  lettore  tutto  questo  processo  di  semplice  preparazione?  Se  TA.  avesse  lasciati 
da  parte  molti  argomenti  che  nulla  hanno  a  che  fare  con  V  imposta  progressiva, 
se  fosse  stato  più  parco  nel  riferire  teorie  ben  note  ai  cultori  di  scienze  sociali, 
se  avesse  risparmiato  di  scrivere  pagine  sopra  pagine  per  concludere  talvolta  cbe 
in  certi  tempi  o  presso  dati  autori  non  si  aveva  neanche  Tidea  della  progres- 
sività dei  tributi,  il  libro  sarebbe  stato  più  attraente,  più  facile  a  leggersi,  evi- 
tando ripetizioni  e  lungaggini  inutili. 

Ma  queste  sono  idee  forse  troppo  personali  di  chi  scrive  queste  righe,  il 
quale  però  d'altro  lato  non  crede  di  esprimere  un'idea  puramente  personale, 
asserendo  che  T  opera  del  Masé-Dari  é  importantissima  e  degna  di  essere  presa 
in  considerazione  da  chiunque  abbia  a  cuore  il  progresso  della  scienza  e  s'in- 
teressi alle  questioni  più  ardue  dell'età  nostra. 

C.  Supino. 

17.  Prof.  Flora  Federico  —La  finama  e  la  questione  sociale,  Torino, 
Fratelli  Bocca,  1897  —  Biblioteca  di  Sciente  sociali.  Voi.  XXI.  —  In  8", 
pag.  106.  Prezzo  L.  2.   50. 

L'A.,  già  noto  per  un  suo  bel  Manuale  di  Scienza  delle  finame,  ha  in- 
teso di  discutere  una  questione  importantissima  e  di  attualità,  se  cioè  il  sistema 
tributario,  oltre  avere  lo  scopo  puramente  fiscale  di  provvedere  i  meui  per  fiir 
fronte  alle  spese  pubbliche,  possa  o  debba  avere  anche  lo  scopo  sociale  di  di- 
minuire la  soverchia  disuguaglianza  nella  distribuzione  delle  ricchezze.  L'origine 
e  i  fini  dell'indirizzo  politico  sociale  dell'imposta  sono  spiegati  dall' A.  in  una 
breve  introduzione,  nella  quale  viene  posto  il  problema  e  risolto  subito  nel  senso 
cbe  queir  indirizzo  e  é  contrario  all'  essenza  giuridica  dello  Stato,  alla  teorica  e 
alla  tecnica  tributaria,  al  progresso  economico  i  Mentre,  infatti,  prosegue  l'A. 
nel  Cap.  I,  lo  Stato  di  diritto  assoluto  metteva  tributi  solo  sulle  classi  inferiori 
prive  di  ogni  potenza  politica,  lo  Stato  moderno  esclude  ogni  privilegio  e  sta- 
bilisce il  principio  che  V  imposta  debba  colpire  tutti  i  cittadini  indistintamente  in 
proporzione  dei  loro  averi.  Ora  il  concetto  sociale  dell'  imposta,  secondo  V  A., 
e  è  nulla  più  che  un  ricordo  dell'antico  impero  della  forza  sul  diritto»,  t l'im- 
posta politico-sociale  non  é  più  imposta,  ma  confisca  >.  Oltre  a  ciò  essa  é  in 
opposizione  ai  principi  fondamentali  ed  alla  tecnica  di  ogni  sistema  tributario, 
alle  necessità  fiscali  ed  infine  alle  leggi  della  traslazione  dei  tributi,  e  La  finanza 
sociale  é  la  finanza  dei  governi  che  non  hanno  il  rispetto  della  giustìzia,  della 
libertà  e  della  proprietà  >,  così  dice   l'A.   sottolineando   le  sue  parole.  Ed  egli 
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dimostra  il  suo  asserto,  facendo  nel  Gap.  Il  la  critica  della  Gnanza  radicale,  che 
correbbe  abolire  le  imposte  indirette,  grairare  il  lusso  e  stabilire  un*  imposta 
unica  sul  reddito,  come  della  Onaon  socialistica,  che  vorrebbe  imporre  i  capi- 
tali Ossi,  il  reddito,  le  successioni  e  stabilire  V  imposta  progressiva.  Il  capitolo 
ultimo  porta  lo  stesso  titolo  del  libro,  ma  in  realtà  qui  non  si  parla  più  di 
finanza,  e  TA.,  premesso  che  la  questione  sociale  é  principalmente  una  questione 
morale,  si  limila  ad  esaminare  come  la  vogliano  risolvere  il  pessimismo,  il  so- 
cialismo, l'anarchismo  mistico  e  T anarchismo  rivoluzionario. 

Tali  in  breve  riassunto  le  linee  principali  di  questo  libro,  che  rivela  nel 
suo  A.  un  giovane  intelligente,  dotto  e  soprattutto  pieno  di  coraggio.  Ed  invero 
ci  vuole  un  bel  coraggio  a  proclamare  pubblicamente  in  questa  fine  di  secolo 
che  la  sovranità  popolare  é  un  domma  ridicolo,  a  cui  bisogna  contrapporre  un 
rafforzamento  delle  assemblee  a  suffragio  ristretto  e  dell*  autorità  del  monarca  ; 
che  la  democrazia  genera  un  socialismo  che  non  ha  fondamento  nella  giustizia, 
ma  sul  diritto  della  forza  ;  che  la  ineguaglianza  nella  distribuzione  delle  ricchezze 
dipende  da  cause  economiche  naturali  epperò  immutabili;  che  il  concenlramento 
delle  fortune  é  altamente  desiderabile,  ecc.  ecc.  Ma  siccome  queste  ed  altre  espres 
sioni  rispecchiano  delle  opinioni  personali  dell*  A.,  che  si  possono  difendere  con 
validi  ai^omenti,  noi  non  ci  arrischieremo  certo  a  criticarle,  limitandoci  a  ri- 
petere quello  che  diceva  un  maestro  di  musica  ad  un  dilettante  che  lo  aveva  in- 
vitato a  sentirlo:  a  casa  sua  ognuno  è  padrone  di  far  quel  che  vuole. 

Ma  quando  per  sostenere  quelle  opinioni  si  fabbricano  delle  teorie  e  si  spie- 
gano dei  principi  contrari  alla  logica  e  al  rigore  scientifico,  la  critica  imparziale 
non  può  rimanere  indifferente  e  deve  alzare  la  sua  voce  di  protesila.  È  contrario 
alla  logica,  dopo  aver  asserito  che  «  lo  slato  moderno  é  la  personificazione  del 
diritto,  la  realizzazione  sociale  del  principio  di  giustizia  i ,  il  dire  due  pagine  dopo, 
quando  si  parla  del  governo  assunto  dalle  classi  lavoratrici,  che  e  non  vi  é  da 
aspettarsi  giustizia  alcuna  dalle  classi  sociali  che  hanno  conquistato  il  potere  ». 
È  contrario  alla  logica  il  combattere  1*  imposta  sui  redditi  ottenuti  da  capitali 
senza  intervento  di  lavoro,  quando  si  esprìme  il  principio  quasi  socialista  che 
e  la  produttività  del  capitale  non  é  in  realtà  che  la  produttività  del  lavoro  >. 
Come  si  può  poi  sostenere,  da  un  punto  di  vista  puramente  scientifico,  essere 
un  bene  che  nei  sistemi  finanziari  prevalgano  le  imposte  indirette  e  specialmente 
quelle  sui  consumi  più  necessari  ?  Come  si  può  asserire  che  e  1*  imposta  pro- 
gressiva é  incompatibile  con  l'essenza  giuridica  dello  stalo  moderno  »,  mentre 
la  scienza  ha  mostrato  matematicamente  che,  date  le  differenze  nel  valore  sog- 
gettivo della  ricchezza,  la  progressione  è  Tonico  mezzo  per  raggiungere  1* ugua- 
glianza di  sacrificio?  Come  può  dir  l'A.  che  manca  di  rigore  scientifico  la  di- 
stinzione tra  beni  di  consumo  e  strumenti  produttivi? 

Ma  senza  entrare  in  altri  particolari,  quello  che  più  sorprende  in  questo 
libro  è  che  per  combattere  la  funzione  sociale  dell'imposta,  si  difende  la  sua 
funzione  anti-sociale;  il  che,  oltre  a  tutto,  non  é  una  buona  azione  in  un  paese 
come  il  nostro,  dove  il  vantaggio  delle  spese  pubbliche  e  il  carico  dei  tributi 
sono  distribuiti  secondo  concetti  che  contrastano  contro  ogni   principio  di  giu- 
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siìzìa.  Stabiliamo  prima  un  po'  più  dì  equità  tributaria,  eliminiamo  quel  socìalisma 
a  rovescio  che  si  pratica  ora  in  molti  comuni  del  regno,  con  la  prevalenia  dei 
dati  di  consumo  destinati  in  parte  a  pure  spese  di  lusso,  e  sarà  dopo  il  caso  dì 
parlare  di  porre  un  freno  ai  sistemi  finanziari  aventi  carattere  troppo  spiccata- 
mente sociale.  Si  rimprovera  tanto  ai  socialisti  di  aizzare  gli  operai  ad  una  lotta 
di  classe;  guardiamoci  almeno  noi  studiosi  di  non  provocare  una  lotta  di  classe 
in  senso  inverso,  di  non  far  servire  la  scienza  come  una  barriera  contro  ogni 
più  modesta  rivendicazione  economica. 

Camillo  Supino. 

18.  Florìan  Aw.  Eagenlo  e  CaTa^lieri  Aw.  Galdo  —  /  vagabondi. 
Studio  sociologico- giuridico  —  Voi.  I,  Torino,  Bocca,  1897,  in  8®  dì  pagg. 
XX-593,  prezzo  L.  10. 

La  grande  importanza  che,  collo  svilupparsi  del  rei;ime  economico  capitalista 
ha  assunto  il  fenomeno  sociale  del  vagabondaggio,  e  le  sue  indiscutibili  relazioni 
col  fenomeno  della  criminalità,  dovevano  necessariamente  richiamare  l'attenzione 
degli  studiosi  delle  nuove  discipline  penali.  Ed  ecco  che  due  giovani  penalisti,, 
già  fevorevolmente  noti  per  altri  lavori,  sciogliendo  dopo  quasi  tre  anni  una 
promessa  loro,  presentano  al  pubblico,  il  primo  volume  dì  uno  studio  sociolo- 
gico-giuridico  sui  e  Vagabondi  »,  di  cui  un  saggio  promettente  assai  era  ap- 
parso in  e  Scuola  Positiva  »  (1894,  15-31  Maggio).  11  volume,  che  i  nostri 
A  A.  pubblicano,  comprende  quella  parte,  che  logicamente  deve  precedere  ad  ogni 
studio  veramente  scientifico  —  la  parte  storica  —  tanto  più  importante  poi  nel- 
r argomento,  in  quanto  il  vagabondaggio  esiste  fino  dai  primordi  della  società; 
anzi  ha  avuto  nelle  consociazioni  umane  antiche  una  singolare  importanza;  ad 
esempio  in  Roma  imperiale,  ove  Tozìo  ed  il  vagabondaggio  erano  considerati 
come  istituzioni  sociali. 

11  volume  si  divide  in  tre  parti:  Evoluzione  del  vagabondaggio  —  f  mo- 
derni  sistemi  repressivi  —  la  prevenzione  del  vagabondaggio. 

La  prima  parte  studia  le  manifestazioni  varie  del  vagabondaggio,  raggrup- 
pandole nelle  cinque  grandi  fasi  sociali  —  società  nomadi  —  società  a  schiavi 
—  società  a  servi  della  gleba  —  garzonato  coattivo  —  economia  capitalista. 
Dair  esame  del  fenomeno  in  queste  fasi  gli  AA.  deducono  una  legge  fondamentale 
della  sua  evoluzione.  —  Che  il  vagabondaggio  apparisce  sotto  due  aspetti  :  vagabon- 
daggio funzionale  o  fisiologico  non  antisociale  e  quindi  non  punìbile  —  vaga- 
bondaggio antisociale  e  punibile.  Prevalente  il  primo  nella  prima  fase  e  con 
tendenza  a  prevalere  neli*  ultima  fase  attuale.  Prevalente  il  secondo  nelle  fasi  in- 
termedie. L'evoluzione  del  vagabondaggio  si  compendia  quindi  secondo  i  nostri 
A  A.  nella  varia  proporzione,  in  cui  si  trovarono  fra  loro  le  due  diverse  forme 
del  fenomeno.  E  T  induzione  non  può  dirsi  ingiustificata  tanto  copiosi  e  persua- 
denti sono  i  fatti,  rhe  le  servono  dì  base. 

Esatta  mi  sembra  la  nozione  che  gli  AA.  premettono  del  vagabondo  —  colui 
che  va  da  un  luogo  all'altro  per  consuetudine  —  l'uomo  senza  domicilio  per 
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abitudine,  che  difenta  punibile  soto  <]uando  rappresenta  un  pericolo  per  la  so- 
cietà. Con  la  legge  fondamentale^  che  i  nostri  AA.  pongono  come  conclusione  di 
questa  prima  parte,  essi  spiegano  benissimo  la  differenza  della  nozione  giuridica 
del  vagabondo  nelle  differenti  condizioni  di  tempo  e  di  spazio,  ed  il  differente 
trattamento  penale,  cui  fenne  sottoposto,  f^  legge  medesima  trova  poi  una 
connessione,  o  meglio  é  una  derivazione  logica  del  principio  fondamentale  della 
moderna  sociologia  giuridica  —  cbe  ogni  fenomeno  sociale  ha  essenzialmente  basi 
economiche  —  è  un  derivato  della  costituzione  economica,  pur  avendo  fra  i  suoi 
fattori  prìncipalissimi  anche  quelli  intellettuali.  Anzi  dirò  di  più  la  legge  mede- 
sima é  del  principio  una  eloquente  conferma.  Su  questo  non  mi  sembra  abbiano 
i  nostri  AA.  insistito  abbastanza. 

La  parte  seconda  studia  i  sistemi  repressivi  del  vagabondaggio  nei  vari 
Slati  moderni;  raggruppati  in  mancanza  di  un  criterio  sistematico,  secondo  un 
criterio  esclusivamente  empirico,  considerando  a  se  la  legislazione  italiana  cui 
son  dedicale  ben  sessanta  pagine  (279-337).  L'analisi  é  minuziosa  ed  accura- 
lisima  specie  per  quel  che  riguarda  quei  paesi  che  rappresentano  in  modo  tino 
pico  una  forma  speciale  di  trattamento,  ed  assolutamente  completa  rispetto  alla 
legislazione  italiana,  che  considera  il  vagabondaggio  e  V  ozio  solo  in  relazione 
all'ammonizione  nella  legge  di  Pubblica  Sicurezza.  Questa  attenuazione  del  trat- 
tamento penale  del  vagabondaggio  conferma  ancora  1*  induzione  fondamento  cui  più 
sopra  accennavo.  Allo  studio  dell'evoluzione  del  vagabondaggio  e  dei  sistemi 
repressivi,  logica  vuole  che  segua  quello  dei  sistemi  preventivi.  Ed  é  ciò  cbe  i 
nostri  AA.  fanno  nella  terza  ed  ultima  parte  di  questo  volume. 

Anche  qui  le  ricerche  sono  raggruppate  in  mancanza  d'altro  criterio,  se- 
condo un  criterio  tuti' affatto  empirico:  e  si  spingono  fino  alle  primitive  con- 
sociazioni: sono  più  diffuse  riguardo  all'Italia.  I  dati  sono  riportati  con  accu- 
curatezza  e  precisione  davvero  non  comune.  Dalle  conclusioni  pure  di  questa 
terza  parte  si  può  trarre  indubbiamente  una  conferma  della  legge  fondamentale 
dell'evoluzione  del  vagabondaggio.  Infatti  dalle  ricerche  intomo  alla  prevenzione 
di  esso  risulla  che  l'azione  della  beneficenza  verso  il  vagabondaggio  tende  ad 
essere  sempre  più  larga  ed  intensa,  in  quei  paesi  ove  esso  ha  assunto  una  forma 
cronica  quasi  psicologica  ineluttabile  in  un  sistema  economico  capitalista,  ove  esso 
tende  a  spogliarsi  del  carattere  di  criminosità. 

Quanto  alla  collaborazione  rispettiva  dei  due  Autori,  gli  AA.  nell'  avvertenza 
dichiarano  che  la  parte  prima  e  seconda  sono  opera  personale  ed  esclusiva  del 
Florian^  la  parte  terza  opera  personale  ed  esclusiva  del  CATagllerl. 

L' importanza  veramente  straordinaria  dell'  opera,  in  cui  trovi  mirabilmente 
congiunta  la  larga  indagine  sociologico-storica  ad  uno  squisito  intuito  giuridico, 
ci  fa  attendere  con  ansietà  la  pubblicazione  del  secondo  volume.  In  esso  i  due 
scrittori  avranno  agio  maggiore  di  fare  emergere  la  genialità  ed  originalità  delle 
loro  vedute,  perché  esso  conterrà,  oltre  lo  studio  sociale  ed  antropologico  del 
vagabondaggio  considerato  in  sé  stesso  nella  sua  natura,  nelle  sue  caratteristiche, 
la  sintesi  dei  loro  studii,  la  teorica  del  vagabondaggio  sotto  il  triplice  aspetto 
sociologico-giuridico-preventivo. 

Arcbmo  Oioridico  «  Filippo  Serafini  »,  Voi.  LIX.  17 
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Cd  i  nostri  A  A.  non  deludei'anno,  ne  siamo  certi,  le  sperante  che  baDDO 
fatto  concepire  colla  pubblicazione  di  questo  primo  volume. 
Pisa,  Agosto  '97. 

Dott.  Alfredo  Pozzoum 

19.  Nieeforo  Dr.  Alfredo  —  //  gergo  nei  normali,  nei  degeneraii  e  nei 
criminali.  Dalla  Biblioteca  aniropologico-giuridica,  Serie  II,  voL  XXX.  —  Tofìoo, 
Bocca  1897,  in  8»,  pag.  182.  Prezzo  L.  4. 

n  libro  del  Nieeforo  è  forse  uno  dei  più  completi  sulF  argomento.  L'A. 
considera  il  gergo  come  un  organismo  avente  funzione  di  difesa  nella  lotta  che 
alcuni  gruppi  di  individui  sostengono  contilo  T  ambiente:  e  come  tale  lo  studia 
dapprima  nelle  associazioni  normali,  ove  appare  in  forma  embrionale:  quindi 
nelle  coppie  amanti  contro  natura  (onanista- tribade -ci neda),  ove  si  accentua 
ed  organizza  maggiormente;  poi  negli  ambienti  semicriminali  del  postrìbolo  e 
delle  basse  stratificazioni  sociali,  ove  raggiunge  una  maggior  complessità  ;  final- 
mente nelle  associazioni  criminali  ove  tocca  la  integrazione  massima.  L'A.  ha 
raccolto  da  sé  la  maggior  parte  del  materiale,  specie  per  quel  che  riguarda  il 
gergo  dei  normali,  con  ricerche  personali.  Forse  in  queste  ha  dato  soverchia 
importanza  ad  espressioni  popolari,  che  sono  sulla  bocca  di  tutti,  e  che  non  ri- 
vestono il  carattere  di  espressioni  gergali,  dato  che  per  gergo  s'intenda  una 
maschera,  una  difesa,  che  avvolge  il  concetto  in  modo  da  renderlo  impenetra- 
bile. 

Ha  insistito  troppo,  anche  ripetendosi  spesso,  su  di  un  carattere  peculiare 
del  genere  delle  basse  stratificazioni  sociali  -l'oscenità;  facendo  talvolta  delle 
pitture  d*  ambiente,  vivaci  e  smaglianti  se  vuoi,  ma  a  tinte,  a  parer  nostro, 
eccessivamente  cariche.  Cosi,  ad  es.,  ci  sembra  abbastanza  arrischiato  il  dire 
(pag.  94)  che  e  nei  laboratori  femminili  la  carne  e  l'amplesso  sono  i  grandi 
centri,  entro  cui  gravitano  tutte  le  aspirazioni  delle  fanciulle  >.  Mentre  ci  sem- 
bra ben  analizzato  in  tutti  i  suoi  caratteri  e  fattori  il  gergo  della  coppia  pro- 
stituta •  souteneur  -  nella  quale  l'A.  trova  l'anello  di  congiunzione  fra  le  as- 
sociazioni normali  e  criminali. 

La  parte  del  lavoro  che  indubbiamente  é  meno  completa  e  più  negletta, 
benché  più  estesa  delle  altre,  è  quella  che  studia  il  gergo  nei  criminali.  Meno 
completa,  perchè  in  essa,  mentre  si  spendono  parecchie  pagine  intomo  alla 
origine  ed  al  gergo  di  associazioni  criminali  dei  secoli  passati,  pochissimo  si 
parla  del  gergo  dei  camorristi,  dei  mafiosi  ed  in  genere  del  gergo  delle  asso- 
ciazioni criminali  odierne.  Più  negletta  perché  le  ricerche  non  sono  dirette, 
personali,  ma  di  seconda  mano. 

L'A.,  come  già  Mayer  e  Lombroso^  trova  nel  gergo  dei  criminali  una 
forte  somiglianza  con  le  lingue  primitive  e  e  come  queste  esso  presenta  voca- 
boli originali  da  onomatopee,  e  come  la  lingua  selvaggia  indica  le  persone  e  le 
cose  per  mezzo  di  qualche  loro  attributo  caratteristico  i  (pag.  \bO).  Da  questo 
si  deduce  un  argomento  per  mostrare  la  colleganza  della  psiche  criminale  colla 
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psiche  prìmitiva.  —  La  comparazione  forse  potrà  essere  giusta  :  la  deduzione 
ci  sembra  esagerata,  tanto  più  che  ormai  il  vecchio  concetto  della  scuola  po- 
sitÌTa,  per  il  quale  i  delinquenti  venivano  considerali  come  una  riproduzione 
dell'uomo  primitivo,  come,  per  servirci  della  frase  di  Enrico  Ferri,  selvaggi 
dispersi  nella  nostra  civiltà,  ormai  ha  perduto  quasi  opi  valore,  considerandosi 
il  delitto  più  che  un  fenomeno  di  atavismo  di  reversione  psico-organica,  un  fe- 
nomeno di  degenerazione,  di  deviazione  morbosa  del  tipo  normale,  prodotta 
dall'azione  di  cause  esteme  (Morel). 

Il  libro  ha  una  chiusa  veramente  geniale.  II  gergo  dice  il  nostro  A.  creato 
nelle  tenebre  e  per  le  tenebre,  è  organismo  adattato  air  ambiente,  in  cui  fa 
prodotto.  Quindi  esso  non  può  esistere  in  condizioni  di  vita  diverse.  Tolto  dal- 
l'ambiente  suo  proprio  si  dissolve  e  muore  per  legge  inesorabile  di  natura.  È 
impossibile  quindi,  che  esso  rappresenti,  come  si  vorrebbe  da  alcuni,  la  sor- 
gente del  ringiovanirsi  e  rinnovellarsi  perpetuo  della  lingua  d'una  nazione. 

In  complesso  può  dirsi  certamente  che  questo  lavoro  del  Niceforo  porta 
un  contributo  notevolissimo  agli  studi  psico-antropologici. 

Pisa  28  luglio  1897. 

Dott.  Alfredo  Pozzolini. 
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pére  et  nUre  (pag.  150-164  conU);  Daoroeq^  De  V  absence  de  codificaHon 
des  droi  administratif  (pag.  165-184). 

Idem.  —  XXI.  3  —  Thomas,  Continuazione  dell'  articolo  del  fase.  2 
(pag.  209-239)  ;  Massonié»  Elude  sur  la  confusion  dans  les  obligation  en 
droit  romain  (pag.  240-249  cont.);  De  La  Grasserle,  Des  principaux  sy- 
slèmes  observés  dans  la  dévolution  de  la  succession  ab  intestai  en  France  et 
chez  les  differente  peuples  (pag.  249-292  cont). 

Bevne  Intemattonale  de  sociologie.  —  V.  1  —  Francois, 
Apaisément  social:  les  cercles  populaires  (pag.  1-39);  Stein ^  Origine  pei» 
chique  et  caractère  sociologique  de  la  religion  (pag.  40-63). 

Idem.  —  V.  2  —  Huard,  De  V  hérìtage  (pag.  81-103);  Lanrent, 
Les  deux  poésies  (pag.  103-111);  Mllhaud,  La  tutte  des  classes  en  Fiandre 
au  Moyen-Age;  artisans  contre  marchands  (pag.  111-128). 

Idem.  — >  V.  3  —  Briqnety  Associations  et  gréves  des  ouvriers  pa^ 
petiers  en  France  au  WH  et  XV III  siècles  (pag.  161-190);  Jaffé,  Cristal- 
lisations  économiques  de  notre  epoque  (pag.  191-199);  Kofalewsky,  Le  sy- 
stéme  du  clan  dans  le  pays  de  Galles  (pag.  199-210);  d'EnJoj^  Le  eulte 
des  mortes  en  Chine  (pag.  210-214). 

Idem.  —  V.  4  —  Letorneaa,  Le  commerce  et  la  monnaie  en  Chine 
(pag.  214-249);  Mooh,  La  question  de  la  langue  intemational  et  sa  solution 
par  /'  Esperanto  (pag.  249-295);  Monln,  Le  pressetiment  social,  à  propot 
de  la  Revolution  d^  i848  en  France  (pag.  295-318);  d'ÀraaJOy  Les  que- 
stions  sociales  au  théatre  (pag.  319-328). 

Idem.  —  V.  5  —  Haosery  Le  travail  des  femmes  aux  XV  et  XVI 
siècles  (pag.  338-351);  NoTikow»  Le  perii  jaune  (pag.  351-359);  Tosti, 
L' avenir  de  le  démocratie  (pag.  359-364);  Dalleraagne,  Évolulion  de  la 
proprietà  (pag.  364-370). 

Idem.  —  V.  6  —  Beanrin  -  Gressier,  La  science  et  V  art  en  so^ 
etologie  (pag.  417-432);  de  Boberty,  La  vie  et  la  sodatile  (pag.  432-444); 
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Westermaroky  Méthode  pour  la  recherche  des  institutions  préhistoriques,  d 
propos  d' tm  littre  du  professeur  Kokler  (pag.  444-457). 

Blviirta  di  diritto  eoolMlMtico.  —  VII.  i  —  SehiappoU, 
V  obbligo  dei  patroni  di  riparare  e  ricostruire  le  chiese  patrimoniali  (pag. 
1-24). 

Zdom.  —  Vii.  2  —  Glastlnlaiil,  //  concorso  delle  Opere  pie  e  Con- 
fraternite alle  spese  per  il  mantenimento  degli  inabili  al  lavoro  (pag.  65-75); 
Seadato^  Querela  di  falso  pei  diplomi  sulle  dècime  (pag.  75-78). 

Idam.  —  VII.  3  —  MAeohiarelll^  Gli  Istituti  italiani  per  le  Mis- 
sioni all'  estero  (pag.  Ì29-Ì50). 

Xdtin.  —  VII.  4  —  Goraniniy  L'  art.  i  della  Legge  di  pubblica  si- 
curezza e  le  adunanze  nelle  Chiese  (pag.  193-199);  Patriii  •  Àeearsi^ 
Non  è  soggetta  alla  trasformazione  e  concentramento  disposti  dalla  Legge 
sulle  Istituzioni  pubbliche  di  bene/icenza  un  Arciconfratemita  di  proprietà 
dell'  Arcibasilica  lateranense  (pag.  199-208). 

Idem.  —  VII.  ;5  —  DiFeiione,  Ancora  la  Massa  piccola  per  di- 
stribuzione quotidiana  e  V  art.  25  della  Legge  i9  giugno  i873  (pag.  257- 
264);  Foggi,  L' espropriazione  di  una  Chiesa  ed  i  criteri  coi  quali  debba 
stabilirsi  la  relativa  indennità  (pag.  265-278). 

MeiaL  —  VII.  6  —  Goranlnl^  Le  processioni  religiose  nella  legisla- 
zione e  nella  giurisprudenza  (pag.  321-340). 

Blvista  italiana  di  aoololosria.  —  I.  1  —  La  Direiione,  Pro- 
gramma (pag.  1-3);  liOrlaf  La  vecchia  e  la  nuova  fase  nella  teoria  della 
popolazione  (pag.  4-16);  Durkheim^  Il  suicidio  dal  punto  di  vista  psicolo- 
gico (pag.  17-27);  Painl^  Idee  politiche  ed  ecommiche  della  Cina  antica 
(pag.  28-39)  ;  NorieoWy  Le  scorrerie  barbariche  e  la  disgregazione  dell'  im- 
pero romano  (pag.  40-44)  ;  Pareto,  //  compito  della  sociologia  fra  le  scienze 
sociali  (pag.  45-54);  Gomplofits,  Le  origini  delle  società  umane  (p.  55-70); 
Tosti,  L*  avvenire  della  democrazia  (pag.  71-75);  Rassegna  delle  pab- 
blicasfoni  (pag.  76-130);  Nottiie  (pag.  131-132). 

Bivlata  italUna  per  le  soiense  sriuridlohe.  —  XXIII.  2  -~ 
Peroni,  /  modi  pretorii  d'  acquisto  delle  servitù  (pag.  167-187  fine);  Co- 
Tlello  N.,  La  responsabilità  senza  colpa  (pag.  188-216);  Bolafflo,  Esegesi 
dell'  art.  58  Codice  di  Commercio  (pag.  217-239);  Fedoni,  Delle  possibili 
conseguenze  del  positivismo  penale  nel  sistema  del  diritto  penale  internazio- 
nale (pag.  240-269);  Garofl,  La  monetazione  di  Federico  II  di  Svevia.  Gli 
Augustali  e  la  pubblicazione  del  Codice  di  Melfi  (pag.  270-282). 

Bivlata  penale.  —  XLV.  1  —  Lacohini,  //  progetto  del  Codice 
penale  svizzero  (pag.  5-24);  Basseflrna  parlamentare:  Progetti  di  leggi 
presentati  al  Senato:  L  Tutela  della  difesa  militare  in  tempo  di  pace.; 
IL  Sulle  armi  e  sulla  detenzione  di  strumenti  da  punta  e  da  taglio; 
IIL  Modificazioni  al  capo  V  della  Legge  di  Pubblica  Sicurezza  sul  domicilio 
coatto  (pag.  25-39);  Pradhomme,  //  Congresso  di  patronato  per  i  liberati 
dal  carcere  in  Bordeaux  (pag.  40-45). 
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Idtm.  —  XLV.  S  —  Qrtgùrmeì,  Sulle  modificazioHi  al  proees90  pe^ 
naie  proposte  dal  ministro  Costa  (pag.  113-130);  Champe^minoMil^  Se 
l' estradato  possa  consentire^  sema  l' autorizzazione  del  paese  di  rifugio,  a 
euere  giudicato  per  i  reati  non  compresi  neW  atto  di  estradizione  (pag.  131- 
133). 

Umh.  —  XLV.  3  —  De  Babeis»  Sulla  remissione  fra  congiunti  di 
metà  della  pena  (art,  603  procedura  penale  (pag.  2^1-236). 

Idtm.  -»  XLV.  4  —  Iftgrìf  Corruzione^  coercizione  e  frode  in  ma- 
Uria  elettorale  (pag.  325-360). 

Idem.  —  XLV.  5  —  iJlmeMiy  //  progetto  di  codice  penale  russo 
(pag.  429-437);  BeBerolo^  Appello  e  Cassazione  (pag.  438442). 

Xleiiii.  —  XLV.  6  —  Stop^to^  La  perizia  scienti  fica  nel  processo 
penale  (pag.  513-533  cont.);  Hell^  Per  /'  attuazione  del  Codice  di  procedura 
penale  ungherese  (pag.  534-538). 

Biviita  di  storU  e  fllOMfl*  del  diritto.  —  L  5  ~  Tam«MÌa, 
Un  critico  sociale  del  secolo  V  (pag.  225-229);  lUrias,  La  coscienza  della 
comunanza  laboratorio  della  legislazione  (pag.  230-235);  Fnggìf  Monado- 
logia e  sociologia  (pag.  236-242  cont);  Soadato^  Concordato  Ì8i8  tra  la 
S.  Sede  e  il  Re  delle  Due  Sicilie.  Articoli  segreti  (pag.  243-251);  tt«rBÌ> 
il  Codice  De  Vega  (pag.  252-253). 

Idem.  L  6  —  SalTlolly  Miscellanea  di  legislazione  estense  (pag.  273- 
281);  Marino,  Filosofia  e  legislazione  (pag.  282-287  cont);  Fagft,  Mona- 
dologia e  sociologia  (288-295  coDt.  e  Gne);  Loneao,  L  antisemitismo  in  Si- 
cilia ed  il  materialismo  storico  (pag.  296-304  conl.)^ 

Tidnkrilt  for  BotsvidoiiAab.  —  X.  1  —  HordUn?,  Studie 
inom  Patentvàsendent  rórande  heviliad  patenlràtts  innebord  och  omfattning 
(pag.  1-44);  Torp,  Om  den  sankaldte  Nodret  (pag.  45-79);  Morgonstterae^ 
Nye  Bidrag  til  Bestemmelse  af  Statens  Begreh  (pig.  80-96). 

ZoitM>hrilt  flir  aohwoixoriaohoa  Booht  —  XXXVIII.  3  — 
Rossel,  La  revision  de  /'  art,  i2i  Còde  des  Obligations  (pag-  389-404) 
Heasler,  Schweizerische  Gesetzgebung  des  Jahres  i896  (pag.  405-460). 
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1.  Blondel  Georges.  Eludes  sur 
Us  populations  rurales  de  l*  Alletna- 
gne  et  la  Crise  agraire.  Paris,  1897, 
Urose.  In-8*  pag.  XII-522.  Prezzo 
fr.  12.  —  Quest'opera  mollo  impor- 
tante, scrìtta  in  collaborazione  coi  si- 
gnori Broailhet,  Talhiet  de  Sainte 
Croix  e  Qoesnel^  è  dovuta  air  ini- 
ziativa del  conte  de  Cbambrunn,  fonda- 
tore del  Museo  sociale,  il  quale,  nel 
settembre  1895,  ebbe  il  pensiero  di 
mandare  in  Germania  la  missione,  com- 
posta dei  cinque  membri  suddetti,  che 
oggi  mandano  alla  luce  il  grosso  vo- 
lume, che  con  vivo  piacere  annunziamo. 
L'opera,  condotta  col  metodo  speri- 
mentale, è  frutto  di  osservazione  e  di 
studio  fatto  in  mezzo  alle  stesse  popo- 
lazioni rurali  della  Germania.  11  lavoro 
consta  di  due  parti:  nella  prima  gli 
autori  descrivono  le  differenze  esìstenti 
fra  le  diverse  regioni  deli'  Impero  ger- 
manico e  la  vita  di  quelle  popolazioni. 
La  seconda  parie  é  sintetica:  per  quanto 
complessi  i  fatti  osservati,  essi  vengono 
riferiti  a  quelle  grandi  leggi,  che  go- 
vernano la  maggior  parte  dei  fenomeni 
della  vita  rurale.  Dall'influenza  delle 
tradizioni  e  dei  costumi  alle  opere  do- 
vute all'iniziativa  privata  e  alle  asso- 
ciazioni libere,  dal  socialismo  di  Stato 
all'influenza  dell'azione  governativa, 
tutto  é  studiato  con  attenzione.  Gli  au- 
tori intenti   ad  un  lavoro  puramente 


scientifico,  non  imprendono  a  sostenere 
né  questa  né  quella  causa.  Il  volume 
è  corredalo  di  nove  carte  e  piani,  che 
facilitano  l'intelligenza  del  testo,  e  di 
sedici  appendici,  nelle  più  importanti 
delle  quali  sono  esposti  i  programmi 
dei  socialisli  rivoluzionar!  e  dei  socia- 
listi cristiani. 

2.  Bornhak  Conrad*  Einseilige 
AbhdngìgkeiUverhàlinisse  unter  den 
tnodernen  Staaten.  Leipzig,  1896.  Dun- 
cker  &  Humblot.  In-8<>  gr.  pag.  72. 
—  L'A.  di  questa  pregevole  mono- 
grafia, che  forma  il  quinto  fascicolo 
delle  SiaalS'und  vòlkerrechiliche  Ab^ 
handlmgen  del  lellinek  e  Heyer, 
nel  primo  paragrafo  riassume  e  discute 
con  molla  esattezza  e  concisione  le 
varie  teorie  escogitate  dagli  antichi  e 
dai  moderni  scrittori  per  sistemare  i 
rapporti  fra  Stato  e  Stato;  negli  altri 
paragrafi  l'À.  studia  le  forme  giuri- 
diche di  questi  rapporti  e  cioè:  la 
completa  incorporazione,  la  protezione, 
il  protettorato,  la  sovranità,  l' incorpo- 
razione incompleta,  l'accessione. 

3.  Brandt  (  von)  Alexander*  Bei- 
tràge  zur  Geschichte  der  franz6^ 
sischen  HandelspoUtik  von  Colbert  bis 
zur  Gegenwart,  Leipzig,  1896.  Dun- 
ckcr  &  Humblot.  In-8<>  pag.  XIV.233. 
Prezzo  Mk.  5.  —  L' A.  intende  presen- 
tare un  contributo  alla  storia  della  po- 
litica commerciale  francese  dal  1660 
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al  1895,  ma  é  soltanto  a  cominciare 
dal  1789  che  può  darsi  importanza  al 
lavoro;  il  trattato  ad  es.  importantis- 
simo del  1786  è  appena  accennato  e 
vi  ricorre  anche  V  errore  che  nel  se- 
colo XVII  la  Giamaica  fosse  delia  Fran- 
cia (pag.  15).  Fra  i  capitoli,  che  me- 
ritano maggiore  considerazione,  accen- 
neremo al  quarto,  in  cui  sono  esami- 
nate le  varie  leggi  promulgale  all'  epoca 
della  restaurazione,  al  settimo,  in  cui 
sono  mollo  ben  esposti,  oltre  il  trat- 
tato, gli  elTetli  prodotti  dal  trattato 
franco-inglese  del  1860,  e  T ottavo, 
nel  quale  si  tratta  della  politica  com- 
merciale dal  1871  al  1895.  In  Appen- 
dice r  A.  riporta  delle  tavole  statistiche 
e  nella  Introduzione  una  bibliografia  som- 
maria sulla  materia. 

4.  Cioeagllone  Federico,  Capitoli 
angioini  raccolti  e  ordinati  con  ag^ 
giunta  di  altri  inediti,  Napoli,  Giannini, 
1896.  In-40  gr.  pag.  62.  —  L'A., 
professore  di  Storia  del  diritto  italiano 
nella  R.  Università  di  Catania,  ha  in- 
trapresa la  pubblicazione  di  una  n  uova 
edizione  dei  Cap.  angioini  e  per  ora 
ci  presenta  per  le  stampe  la  Prefazione 
ed  i  primi  ventidue  capitoli  di  Carlo  I, 
dei  quali  alcuni  non  compresi  nelle 
edizioni  precedenti.  L'A.,  a  togliere  i 
gravi  difetti  e  riempire  le  lacune  di 
queste,  ha  fatto  minuziose  ricerche  nei 
registri  Angioini  di  Napoli  e  della  Pro- 
venza, ed  allo  scopo  di  offrire  una 
edizione  il  più  possibile  completa  ha 
riscontrati  tutti  i  Codici  di  tali  capitoli, 
di  cui  si  conosce  la  esistenza,  supe- 
rando non  poche  difficoltà  offerte  e 
dallo  stato  dei  registri  angiomi  del- 
l'Archivio  di  Napoli  e  dai  Codici  ma- 
noscritti, specialmente  da  quello  della 
Brancacciana  di  Napoli,  il  più  impor- 
tante e  nello  stesso  tempo  il  più  dif- 


ficile e  per  i  caratteri,  nei  quali  è  ver- 
gato e  per  gli  errori  e  le  lacune,  che 
TA.  ha  cercato  per  la  maggior  parte 
di  correggere  e  riempire.  A  riordinare 
poi  i  capitoli  ed  accertarne  la  data 
egli  si  é  valso  non  soltanto  dei  regi- 
stri e  dei  varii  Codici,  ma  delle  così- 
detle  Arche  angioine  e  dei  commen- 
tatori. Infine  nel  pubblicare  i  capitoli, 
TA.  in  note  segnate  con  lettera  alfa- 
betica, rileva  le  varianti  tra  i  diversi 
Codici,  in  note  segnate  con  numeri 
progressivi  le  varianti  con  le  edizioni 
precedenti  per  gli  editi,  e  per  gli  ine- 
diti le  lacune  dei  Codici  ed  il  modo 
tenuto  per  riempirie  e  gli  errori  degli 
stessi.  —  Prosegua  il  Oiecaglione  con 
si  ottima  cura  nella  edizione  ed  al  più 
presto  la  completi. 

5.  Goffoeltl  De  Marttis  Leonar- 
do. Il  marinaio  epilettico  e  la  delin- 
quenza  militare.  Biblioteca  antropolo- 
gico-giuridica ,  serie  II,  voi.  XXVI. 
Torino,  Fratelli  Bocca,  1896.  ln-8<>  pag. 
U9.  Prezzo  L.  3.  —  La  pratica  dif- 
ficoltà a  scoprire  alcune  sfumature 
dell*  epilessia  perchè  sbiadite  nelle  loro 
tinte,  e  confuse  nella  apparente  nor- 
malità dell'ammalato,  ed  il  pericolo 
che  tali  forme  larvate  del  morbo  pos- 
sono costituire  per  la  società  militare, 
rendono  prezioso  il  libro  del  Cognettl^ 
il  quale,  ci  presenta  uno  studio  rela- 
tivamente completo  deir  epilettico  ma- 
rinaio preceduto  dai  dati  statistici  rac- 
colti oltre  che  nella  R.  Marina,  di  cui 
egli  è  medico  capo,  anche  nel  R.  Eser- 
cito. L'autore  mostra  tutti  i  dolorosi 
inconvenienti  che  derivano  dalla  pre- 
senza di  epilettici  nella  milizia  specie 
per  riguardo  alle  colleganze  strettissi- 
me fra  epilessia,  pazzia,  suicidio  e  de- 
litto. Contro  questo  slato  di  cose  FA. 
propone  una  serie  di  rimedii  che  egli 
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illustra  ampiamente  in  un  apposito  ca- 
pitolo. Primo  fra  questi  la  necessità  di 
dare  un  più  largo  posto  fra  le  imper- 
fezioni fisiche  e  infermità  esimenti  dal 
servizio  militare  alla  degenerazione  de- 
sunta dal  cumulo  di  segni  antropolo- 
gici degenerativi,  da  accertati  prece- 
denti neuropatici  o  criminali  proprìi  o 
gentilizi)  etc. ,  e  ciò  mediante  la  isti- 
tuzione di  apposito  manicomio  militare. 
6.  DalleMagne  !•  Éludes  sur  la 
criminalité.  Paris,  1896.  In-18.<>  — 
Sono  tre  volumetti  della  Encyclopédie 
des  AideS'mémoire,  edita  dagli  editori 
G.  Marson  e  Gauthier  Villiers  di  Pa- 
rigi, ognuno  dei  quali  ha  titolo  diverso: 
il  primo  Stimmate  anatomiche  ^  il  se- 
condo Stimmate  biologiche,  psicologi- 
che e  sociologiche  dei  criminali  ed 
il  terzo  Teorie  della  criminalità.  L'A. 
tiene  conto  delle  opere  di  antropo- 
logia criminale,  specialmente  delle  ge- 
niali del  Lombroso;  nega  la  esi- 
stenza del  delinquente  nato;  secondo 
lui  bisogna  considerare  alla  pari  V  ele- 
mento antropo-biologico  e  T  elemento 
sociologico,  r individuo  e  T ambiente. 
L*À.  dà  moltissima  importanza  ai  ca- 
ratteri sociologici  0  psichici,  ne  dà 
poca  ai  caratteri  anatomici.  Fra  le 
varie  teorie  della  nuova  scuola  FA.  si 
mostra  eccletlico.  Nel  Voi.  HI  pag.  208 
seg.  TA.  riassume  le  conclusioni  cui 
arriva  :  e  Lo  studio  del  problema  della 
criminalità  deve  essere  innanzi  tutto  lo 
studio  della  fisiopsicologia  del  crimi- 
nale: studio  subordinato  alle  esigenze 
e  condizioni  seguenti  :  Considerare  V  e- 
voluzione  individuale  e  la  sociale  come 
soggette  a  tre  ordini  di  fattori  che,  in 
mancanza  di  nomi  migliori,  noi  chia- 
meremo nutritivo,  genitivo  e  intellet" 
tuale  —  Ridurre  ogni  atto  normale 
dell'individuo  o  delle  società  air  azione 


più  0  meno  diretta  di  uno  fra  questi 
tre  fattori,  o  della  risultante  di  molti 
fra  essi  —  Cercare,  negli  atti  patolo- 
gici sociali,  le  deviazioni  morbose  o 
almeno  anormali  di  uno  o  di  molti  fra 
cotesti  fattori  —  Comprendere  in  tali 
deviazioni,  fin  dall*  inizio,  gli  elTetti  del 
non  soddisfacimento  puro  e  semplice 
di  un  bisogno  —  Di  poi  comprendere 
il  non  soddisfacimento  di  un  bisogno 
determinato,  cui  circostanze  particolari 
hanno  impresso  un  carattere  che  può 
avvicinarlo  o  allontanarlo  considerevol- 
mente dal  normale  bisogno  fisiologico. 
Infine  investigare,  negli  stati  degene- 
rati 0  disequilibrati,  la  filiazione  delle 
anomalie  successive  sofiTerte  da  uno  dei 
nostri  fattori  o  da  parecchi  fra  essi, 
anomalie  il  cui  risultato  finale  costitui- 
sce 0  produce  gli  stati  di  degenera- 
zione 0  di  disequilibrio  >. 

7.  De  Ruggiero  Ettore.  Le  co- 
Ionie  dei  Romani.  Spoleto,  1896.  In- 
i2<>  pag.  130.  Prezzo  L.  2.50.  —  La 
istituzione  delle  colonie  romane  vi  è 
studiata  in  tutto  il  suo  sviluppo  a  tra- 
verso i  secoli  e  sotto  tutti  gli  aspetti. 
Le  varie  specie,  lo  scopo,  i  rapporti 
col  demanio  e  con  T  ordinamento  co- 
munale, i  poteri  onde  emanavano,  i 
commissari  eletti  per  la  fondazione,  il 
modo  di  arruolamento  dei  coloni  e  le 
condizioni  in  essi  richieste,  il  metodo 
seguito  nella  divisione  delle  terre,  la 
condizione  delle  colonie  rispetto  a  Roma 
etc.  etc.  sono  argomento  di  tanti  ca- 
pitoletti, che  esauriscono  il  tema.  Alla 
fine  sono  date  le  colonie  fondate  dai 
Romani  in  Italia,  prima  e  dopo  dei 
Gracchi.  L'ottimo  studio  trovasi  inse- 
rito nel  Dizionario  epigrafico  di  an- 
tichità romane,  diretto  dallo  stesso  De 
Ruggiero  e  pubblicato  dalP  editore 
Loreto  Pasqualucci  di  Roma. 
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8.  Gabba  G.  F.  Questioni  di  di- 
ritto civile.  Voi.  T.  Diritto  personale  e 
diritto  reale,  Torino,  Bocca,  1897.  In- 
8*  pag.  340.  Prezzo  L.  7. 50.  —  Dia- 
mo il  sommario  delle  questioni  svolte 
dair  illustre  maestro  dell*  Ateneo  pisano, 
in  questo  primo  volume.  Le  monografìe 
non  sono  tulle  inedite:  alcune  di  esse 
appaiono  in  questa  raccolta  migliorate 
e  ritoccate,  dopo  esser  già  state  pub- 
blicate in  rìvisle  legali. 

Parte  prima.  Questioni  di  diritto 
personale:  Intorno  al  concetto  ed  al- 
Forbita  del  diritto  civile.  —  11  Talmud 
ed  il  Codice  civile  italiano  in  materia 
di  diritto  matrimoniale  e  familiare.  — 
Deir  impotenza  manifesta,  causa  di  nul- 
lità di  matrimonio.  —  Dell' impugnativa 
di  una  leggitlimità  basata  nel  possesso 
di  stato  e  sul  conforme  atto  di  nascita. 

—  Trasmissibilità  deir  azione  di  ma- 
ternità naturale  ai  discendenti  ed  agli 
eredi  del  fìglio  naturale.  —  Come  possa 
provarsi  la  fìliazione  incestuosa  ed  adul- 
terina per  dare  effetto  agli  articoli  752, 
767,  773,  1053  del  Cod.  civ.  italiano 
6  se  in  particolare  possono  a  tale  uopo 
adoperarsi  le  dichiarazioni  di  cui  al- 
l'alinea 3^"  art.  193  di  dello  Codice. 

—  Del  riconoscimento  e  dei  diritti  suc- 
cessorii  dei  figli  adulterini  nati  o  con- 
cepiti vigendo  il  diritto  civile  austriaco- 

—  Da  quando  decorra  la  prescrizione 
quinquennale  dell'azione  di  rescissione 
e  nullità  contro  atto  di  donne  maritate 
debitamente  autorizzate. 

Parte  seconda.  Quistioni  di  rfi- 
ritto  reale:  Dell'alienabilità  delle  cose 
sacre  in  generale  e  delle  Chiese  in  par- 
ticolare. —  Della  proprietà  usque  ad 
sidera  et  inferos.  Considerazioni  in- 
torno all'art.  440  Cod.  civ.  —  Dei 
jure  vicinitatis  (a  proposito  di  due 
sentenze  della  Cassaz.  di  Roma,  sez. 


unite).  —  Della  continuità  delle  tra- 
scrizioni. —  Natura  giurìdica  del  di- 
ritto di  palco.  —  Recisione  di  vene 
d'acqua  nel  fondo  proprio.  —  Se  in 
diritto  italiano,  alienata  l'enfiteusi,  per- 
petua 0  temporaria,  Fenfiteuta  alie- 
nante possa  rimanere  obbligalo  al  pa- 
gamento del  canone.  —  Ipoteca  a  gua- 
rentigia di  debito  futuro.  —  L'art. Ì010 
del  Cod.  civ.  e  la  stipulazione  di  ga- 
ranzia ipotecaria  di  interessi  anteriori 
al  triennio.  —  Se  possono  costituirsi 
nuove  ipoteche  sull'immobile  eseculalo 
dopo  la  trascrizione  del  precetto.  — 
Servitù  legale  e  risarcimento.  —  Com- 
positore di  musica  e  poeta  (art  5  e 
6  legge  19  SeUembre  1882  sui  diritti 
d'autore). 

Il  nome  illustre  dell'  autore  e  la  sua 
ben  nota  competenza  nella  materia  rac- 
comandano senz'altro  il  libro  all'atten- 
zione profonda  degli  studiosi. 

9.  GarafI  C.  À.  Hicerehe  sugli  usi 
nuziali  nel  Medio^Evo.  Palermo,  A. 
Reber.  In-4<>  pag.  103.  Prezzo  L  4. 
—  L'  A. ,  dopo  avere  accennato  aHe 
vicende  della  Chiesa  in  Sicilia,  entra  a 
trattare  degli  usi  nuziali,  la  ricerca  dei 
quali  è  mollo  agevolata  dall'  esalta  co- 
gnizione delle  vicende  della  Chiesa  si- 
cula.  Per  poco  che  si  tenga  mente  alle 
varie  influenze  spiegate  dai  popoli  so- 
pravvenuti e  lungamente  vissuti  Del- 
l' Isola,  potranno  con  sicurezza  cono- 
scersi le  varie  fasi  delle  cerimonie  e 
delle  forme,  che  accompagnarono  l' ini- 
zio del  matrimonio.  E  qui  FA.  apre 
una  parentesi  per  accennare  alla  in- 
fluenza esercitata  in  Sicilia  dalle  usanze 
e  cerimonie  ecclesiastiche  degli  Ebrei  e 
degli  Arabi.  Parla  dei  matrimouii  alla 
greca  ed  alla  latina,  delle  leggi  nor- 
manne, delle  solennità  nuziali  del  se- 
colo XIII,  delle  leggi  suntuarie  di  Mes- 
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Sina  e  dì  Palermo  e  delle  disposizioni 
relalive  pubblicate  dai  re  Cario  II,  Fe- 
derico II  di  Aragona  (III  di  Sicilia)  e 
Pietro  11,  le  quali  ci  permettono  di 
costruire  eoo  sicurezza  gli  usi  e  le 
consuetudini  locali  del  tempo  e  le  ce- 
rimonie nuziali  in  ispecie.  Paria  dei 
spoosalizii  a  casa  solo  permessi  nei 
tempi  antichi  ai  prìncipi  ed  ai  re  e 
severamente  proibiti  al  popolo  minuto, 
ai  crassi  borghesi  ed  ai  nobili,  come 
leggesi  negli  Statuti  sinodali  esistenti 
nel  Tabulano  della  Chiesa  di  Messina 
in  carta  papiracea  del  1391  L'À.  ac- 
cenna ai  matrimonii  per  quartiere  e  a 
quelli  fra  comuni  diversi  ed  alla  bene- 
dizione dopo  il  matrimonio  (agaggiato). 
In  apposite  Appendici  trovansi  ripor- 
tati documenti  inedili  con  annotazioni 
e  richiami.  —  La  pregevole  monogra- 
fia trovasi  inserita  neW  Archivio  storico 
siciliano  (Nuova  Serie,  anno  XXI,  fase 
IIMV). 

10.  Giordano  Laigi.  La  filosofia 
etico-giuridica  di  Antonio  Genovesi, 
contributo  alla  storia  del  pensiero  giu- 
ridico italiano  del  XVIII  secolo.  (Città 
di  Castello,  1897.  Slab.  Lapi.  In-S» 
pag.  82.  Prezzo  L  2).  —  L*A.,  pre- 
messa una  introduzione  dove  fa  notare 
la  parte  importante  occupata  dal  Ge« 
■OTesi  nella  storia  della  filosofia  giu- 
ridica, passa  ad  un  esame  critico  accu- 
rato sulla  Diccosina  pubblicata  intomo 
al  1766,  la  quale  é  T  opera  del  Gè* 
■otmI^  che  svolge  e  tocca  tutti  i  punti 
più  essenziali  della  filosofia  giuridica. 
E  dalla  vecchia  e  fondamentale  que- 
stione della  separazione  o  riunione  del 
diritto  colla  morale  alla  ricerca  del 
fondamento  della  giustizia,  dalla  deter- 
minazione dei  diritti  individuali  alla 
costruzione  di  una  teorica  contrattua- 
listica e  da  questa  a  quella  della  So- 


vranità, TA.  non  manca  di  indagare, 
nel  suo  diligente  lavoro  di  analisi,  quali 
dottrine  abbiano  potuto  inOuire  sul  pen- 
siero del  dotto  abate,  la  cui  filosofia 
ci  offre  la  parte  più  corretta  e  sana 
di  tutto  queir  insieme  di  dottrine,  che 
occupavano  le  menti  colte  ed  elevate 
del  suo  tempo. 

11.  LaBurliii  laalA.  /  principali 
trattati  politici  fra  gli  Stati  euro- 
pei  del  Ì64S  al  i878.  Reggio,  S. 
Calderini,  1895-96.  Voi.  2  in-i»  di 
pagg.  XVI-239  e  229.  Prezzo  L  16. 
—  Questo  lavoro  riesce  a  risparmiare 
agli  studiosi  della  materia  le  lungag- 
gini e  le  difficoltà  delle  ricerche.  La 
raccolta  contiene  i  trattati  conchiusi 
fra  gli  Stati  europei,  dalla  pace  di 
Westfalia  al  trattato  di  Beriino.  Anche 
del  continente  nuovo  sono  raccolti  quelli 
conchiusi  dagli  Stati  Uniti  del  Nord, 
per  la  affinità  cogli  Stati  d'Europa 
L*A.  preferisce,  nella  classificazione, 
r  ordine  cronologico  al  raggruppamento 
dei  trattati  per  paesi,  come  quello  che 
permette  più  facilmente  di  vedere  lo 
svolgimento  naturale  e  logico  dei  fatti. 
I  trattati  d'indole  generale  sono  intie- 
ramente ri|)ortali;  cosi  pure'  i  prelimi- 
nari di  pace,  quando  hanno  importanza 
generale.  Apposite  note  e  osservazioni 
chiariscono  gli  avvenimenti  che  hanno 
dato  origine  alle  convenzioni.  Questa 
raccolta  é  molto  utile  e  corrisponde 
agli  intendimenti  che  V  A.  si  é  prefisso. 

12.  Martin  Alfred.  Commentaire 
de  la  loi  federale  concernant  l'élat  civil 
et  le  mariage,  Genève  1897,  Ch.  Eg- 
gimann  &  Cie.  In-12<^  pag.  252.  ^ 
L'illustre  professore  dell'Università  di 
Ginevra  con  una  forma,  che  si  distin- 
gue per  la  chiarezza  e  la  fluidità,  ci 
dà  un  commento  teorico-pratico  della 
legge  federale  svizzera  del  24  dicem- 
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bre  1874  concerneDte  lo  stato  civile 
ed  il  matrimonio,  tenendo  conto  spe- 
cialmente della  giurisprudenza  del  Bun- 
desgen'cht  (tribunale  federale).  La  legge 
del  74  concerne  lo  stato  civile  e  la 
tenuta  dei  registri,  le  qualità  e  le  con- 
dizioni richieste  per  poter  contrarre 
matrimonio,  le  formalità  relative  alla 
celebrazione  del  matrimonio,  il  divor- 
zio e  le  cause  dì  nullità  del  matrimo- 
nio. La  materia  del  matrimonio  non 
vi  é  interamente  trattata,  poiché  non  vi 
si  parla  degli  effetti  del  matrimonio,  cioè 
a  dire  delle  obbligazioni  che  ne  risul- 
tano per  gli  sposi  e  la  condizione  ci- 
vile della  donna  maritata.  Ma  il  no- 
stro A.  si  occupa  anche  di  questo  per 
mostrarci  la  concezione  del  matrimonio, 
che  é  la  base  della  legge  federale.  La 
materia  riguardante  il  divorzio  occupa 
in  questo  commento  la  parte  principale. 
L*A.  fa  anche  proposte  de  lege  f erenda 
per  quanto  si  riferisce  alle  cause  di 
divorzio.  Non  tutte  le  opinioni  sostenute 
dalFA.  noi  possiamo  approvare:  cosi 
ad  esempio  non  crediamo  che  il  mo- 
mento in  cui  il  matrimonio  si  perfe- 
ziona non  sia  quello  in  cui  i  due  sposi 
hanno  espresso  il  loro  consenso  avanti 
airufGciale  dello  stato  ciyile,  ma  il  mo- 
mento in  cui  da  questo  fu  posto  a 
protocollo:  è  una  opinione  che  può 
reggere  di  fronte  alla  legislazione  del 
Cantone  di  Ginevra,  non  certo  di  fronte 
alla  legge  federale,  che  FA.  esplica. 

13.  Ifararrlni  Umberto.  Lassi- 
curazione  sulla  vita  a  favore  di  terzi. 
Torino  1896,  Unione  tip.  editrice.  In-8**, 
Prezzo  L.  4.  —  Lo  studio  si  divide 
in  sei  capi.  Nel  primo  capo  TA. ,  dopo 
avere  analizzate  le  varie  teorie,  come 
quella  del  Labbé  e  del  Scherer,  stabi- 
lisce che  la  natura  del  contratto  di  as- 
sicurazione e  la  interpretazione  della 


volontà  dell'assicurato  fanno  del  bene- 
fìeiario  un  terzo  determinato,  il  quale, 
dopo  la  morte  dell' assicurato,  acquista 
un  diritto  proprio  contro  Fassicuratoret 
salvo  il  caso  di  revoca  da  parte  del- 
l'assicurato. Ed  anche  i  terzi  indeter- 
minati, secondo  l'A.,  acquistano  un 
diritto  proprio.  Nel  secondo  capìtolo 
FA.  passa  in  rassegna  alcune  gravi 
questioni  circa  la  capacità  del  benefi- 
ciario e  delF assicurato;  nel  terzo  e 
quarto  l'indagine  verte  sui  diritti  che 
spettano  all'assicurato  ed  ai  suoi  cre- 
ditori in  generale,  per  venire  poi  nei 
due  ultimi  (V  e  VI)  a  vedere  come  il 
beneficiario  possa  conseguire  dalla  com- 
pagnia assicuratrice  i  vantaggi  dell'as- 
sicurazione, ed  a  vedere  quali  siena 
gli  effetti  della  conseguita  liberalità  di 
fronte  all'obbligo  della  collazione  e  della 
riduzione,  a  cui  esso  debba  sottostare. 
Anche  in  questi  capìtoli  sono  analiz- 
zate le  varie  opinioni  emesse  dagli 
scrittori  ed  è  studiata  la  materia  con 
rigore  di  logica. 

U.  Peroni  SIItìo*  Imodi  pretorii 
d'acquisto  delle  servitù.  Estratto  dalla 
Rivista  italiana  per  le  scienze  giuri- 
diche. Torino  1897,  Fratelli  Bocca. 
In-8®  pag.  67.  -^  L'A. ,  allontanandosi 
dall'opinione  dominante  nei  trattati  di 
diritto  romano,  i  quali  esponendo  i 
modi  di  acquisto  delle  servitù,  li  di- 
vidono in  modi  di  acquisto  civili,  pre- 
torii e  di  diritto  imperiale,  nega  che 
la  seconda  di  queste  categorie  contenga 
1  vari  modi  con  cui  in  materia  di  ser- 
vitù il  pretore  provvedeva  a  riparare 
alle  lacune  ed  alle  deficienze  del  di- 
ritto civile  ad  uso  comune  di  cittadini 
e  di  peregrini,  perchè  tra  l'altro  essi, 
per  FA.,  si  presentano  separati  da  tutta 
la  vita  giuridica  romana  e  non  si  con- 
nettono ad  alcuna  idea  né  romana  né 
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pere^ina.  L*A.  nel  suo  acuto  studio 
riduce  ad  un  solo  il  modo  di  acquisto 
pretorio,  respingendo  gli  altri:  la  co- 
stituzione di  servitù  pactionibus  et  sti 
pulationibus.  Il  pretore  non  fa  altro 
che  facilitare  la  difesa  cogli  interdetti  a 
tutela  deir  esercizio  di  certe  servitù  la- 
sciando intatte  le  forme  che  l' antico 
jus  civile  aveva  stabilito  per  la  loro 
costituzione.  Solo  il  pretore  provinciale, 
essendo  inapplicabili  la  mancipatio  e 
la  in  iuris  cessio^  come  mezzo  di  ac- 
quisto di  servitù  pei  fondi  provinciali, 
sanziona  come  mezzo  costitutivo  la  con- 
venzione 0  nuda  o  formale.  La  traditio 
e  Vwucapio  furono  modi  possibili  di 
acquisto  delle  servitù  soltanto  quando 
l'idea  del  quasi-possesso  si  sviluppò 
nel  diritto  orientale,  ma  non  prima 
quando  era  inconcepibile  il  possesso 
di  cosa  incorporale.  Questo  studio  tro- 
vasi nella  Rivista  ciL  voi.  XXIII,  pag. 
3-50  e  167-187. 

15.  Rinaldi  Antonio.  Le  tene 
pubbliche  e  la  questione  sociale,  Roma 
1896,  Pasqualucci.  In-8*  pag.  639. 
Prezzo  Lire  10.  —  L'illustre  civilista 
ed  onorevole  deputato  nel  1893  aveva 
presentato  alla  Camera  dei  deputati  un 
disegno  di  legge,  per  mezzo  del  quale 
tutte  le  terre  dì  proprietà  dello  Stato, 
dei  Comuni  e  delle  Opere  pie  venivano 
assegnate  ai  poveri  di  ciascun  Comune 
riuniti  in  associazioni  agricole  con  per- 
sonalità giuridica.  Chiusa  la  sessione 
non  se  ne  parlò  più,  ma  V  A.  svolge 
in  questo  libro  i  suoi  concetti,  che  a- 
vrebbero  dovuto  informare  la  legge  ed 
in  65  articoli,  che  formano  la  conclu- 
sione del  suo  studio  e  dell'inchiesta 
privata  compiuta  dall' A.  coli' interpel- 
lare tutti  i  comizi  agrari  del  regno, 
formula  un  progetto  di  legge  da  ve- 
nire. L'A.  non  é  per  il  metodo  di  quo- 
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tizzazione,  né  per  quello  mediante  il 
quale  il  godimento  collettivo  è  eserci- 
tato con  le  ripartizioni  o  con  la  colti- 
vazione in  comune.  L'A.  prende  il  buo- 
no dai  due  sistemi  e  crea  quello  della 
e  comunanza  agricola  t  da  istituirsi 
in  tutti  i  Comuni  e  che  definisce  e  una 
fondazione  costituita  colle  terre  pub- 
bliche esistenti  nell'agro  dì  un  Comune 
a  favore  della  classe  povera  del  Co- 
mune medesimo  con  diritto  irrevoca- 
bile di  coltivazione,  di  godimento  o  di 
partecipazione  diretta  alla  sua  rappre- 
sentanza ».  Accanto  alle  comunanze 
l'A.  vorrebbe  creare  anche  le  e  colo- 
nie agricole  »  per  i  beni  rustici  non 
assegnati  ai  poveri  dei  comuni.  Le  terre 
che  dovrebbero  esser  bonìGcate  per 
l'A.  dovrebbero  esser  soggette  alla  e- 
sproprìazione  a  favore  di  privati  e  di 
società  convertendone  il  prezzo  in  ren- 
dita fondiaria,  LA.  con  molta  dottrina 
nella  trattazione  della  materia  esplica 
tutte  quelle  questioni  che  ad  esso  ap- 
partengono. 

16.  Bonard  do  Card  E.  Les  trai- 
tès  de  prolectorat  conclus  par  la  France 
en  Afrique  (ÌS70-Ì895),  Paris,  A. 
Durand  1897.  In-8"  pag.  240.  —  L'e- 
gregio professore  della  facoltà  giuri- 
dica di  Tolosa  colma  con  questo  suo 
lavoro  una  lacuna  presentandoci  le  ta- 
vole dei  principali  trattati  di  protetto- 
rato che  la  Francia  ha  concluso  coi 
re,  sovrani  e  altri  capi  africani  dal 
31  dicembre  1870  al  31  dicembre 
1895.  Anche  nelle  più  recenti  opere 
dì  diritto  internazionale,  queste  con- 
venzioni ,  se  sono  menzionate ,  non 
sono  per  nulla  esaminate:  é  questa  la 
ragione  per  cui  sono  generalmente  as- 
sai poco  conosciute.  Per  chi  voglia 
seguire  i  progressi  fatti  dalla  Francia 
nel  continente  nero  in  quest'ultimi  ven- 
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ticinque  anni,  importa  ole  é  la  cono- 
scenza dei  documenti  diplomatici,  delle 
circostanze  in  cui  sono  sorti  e  delie 
relazioni  che  essi  hanno  stabilito.  Tutti 
questi  trattati  sono  nel  presente  lavoro, 
con  un  piano  semplice  e  chiaro,  divisi 
per  gruppi  secondo  le  diverse  regioni 
alle  quali  si  riferiscono,  ne  è  detto  il 
momento  e  le  circostanze  nelle  quali 
sono  stati  conchiusi  e  ne  sono  esami- 
nati gli  efletti  prodotti,  a  seconda  dei 
casi,  tanto  riguardo  alle  restrizioni  ap- 
portate alla  sovranità  esterna  che  in- 
terna dei  paesi  messi  sotto  protetto- 
rato (restrizioni  rispetto  al  diritto  di 
negoziazione,  di  legislazione)  quanto  in 
riguardo  alla  giurisdizione,  alla  gestione 
fman/jaria,  air  amministrazione,  alla  po- 
lizia. Nei  punti  che  furono  oggetto  di  di- 
scussioni TA.  manifesta  il  proprio  parere, 
ad  esempio  critica  la  sentenza  del  27 
ottobre  1893  della  Cassazione  francese, 
la  quale  statuisce  la  competenza  dei 
tribunali  firancesi  per  conoscere  di  de- 
litti commessi  da  francesi  nelle  Isole 
Gomore.  In  apposita  appendice  sono 
riprodotti  i  testi  di  48  convenzioni, 
studiate  nel  volume,  con  vantaggio  de- 
gli studiosi,  cui  cosi  sono  risparmiate 
le  difficoltà  della  ricerca. 

17.  Tambaro  Ignailo.  La  libertà 
della  stampa  e  il  diritto  penale.  To- 
rino 1896,  Roux  e  Frassati,  ln-80pag. 


331.  Prezzo  L.  5.  —  Dopo  alcuni  cenni 
storici  (cap.  I),  si  parla  della  libertà 
della  stampa  in  generale  (II),  e  quindi 
della  stampa  in  relazione  col  diritto 
comune  (111).  Seguono  brevi  pagi- 
ne sulla  polizia  della  stampa  (IV)  e 
poi  una  teoria  dei  reati  di  stampa 
(V),  da  cui  rampollano  le  trattazioni 
speciali  suir  istigazione  a  delinquere 
(VI),  sulle  offesse  alla  religione  e  al 
buon  costume  (VII),  alla  persona  del 
re  (Vili),  alle  Camere,  ai  governi  e 
capi  di  governi  esteri  e  agenti  diplo- 
matici (IX)  e  infine  sulF ingiuria  e  la 
diffamazione  (X).  I  due  ultimi  capitoli 
trattano  della  pena,  della  prescrizione 
e  della  competenza  (XI)  e  della  stampa 
periodica  (XII).  In  una  appendice  é  ri- 
prodotto il  testo  deir  Editto  Albertino 
del  1848  concordato  con  le  disposi- 
zioni posteriori.  L*A. ,  pur  contrariando 
la  teoria  di  coloro  che  vorrebbero  la 
impunità  per  i  reati  di  stampa  e  rico- 
noscendo invece  la  necessità  della  re- 
pressione, sia  per  la  maggiore  pos- 
sibile libertà  della  slampa.  Secondo 
TA.  dovrebbesi  escludere  ogni  ricerca 
riguardo  all'autore  degli  scritti.  In  ri- 
guardo alla  responsabilità  civile  del 
tipografo  per  gli  articoli  contenuti  nel 
giornale  TA.  la  nega  in  modo  reciso. 
11  volume  é  il  XXIV  della  Biblioteca  di 
scienze  sociali  e  politiche. 
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NOTIZIE,  CRONACA,  VARIETÀ 


—  Il  prof.  Nino  TamassU^  lo  storico  del  diritto  della  Università  di  Pa- 
dova, ha  letto  alla  R.  Accademia  di  scienze^  lettere  ed  arti  di  Padova  nella 
tornata  del  17  gennaio  un  dotto  lavoro:  G,  D,  Romagnosi  e  la  moderna  filo- 
sofia,  ora  riprodotto  nel  voi.  XIII,  disp.  1  degli  Atti  e  Memorie.  Uk.  studia 
quanto  c'è  di  moderno  in  Romagnosi,  tentando  di  ricostruire  la  sua  metodo- 
logìa, e  la  sua  filosofia,  senza  curarsi  troppo  delle  pratiche  applicazioni  di  que- 
sta e  nota  la  frequente  corrìsiìondenza  dei  concetti  romagnosianì  coi  postulati 
delle  scienze  moderne,  come  ebbe  già  ad  avvertire  il  Tanni  nella  Prefazione 
alla  traduzione  italiana  di  La  Giusti  ita  dello  Speneer  (Città  di  Castello,  S.  Lapi 
1893). 

—  A  proposito  di  un  Codice  di  Bartolomeo  Cavassico  è  il  titolo  di  un 
breve  articolo  del  dott.  Gianluigi  Andrleh  inserito  nel  periodico  Studi  bel^ 
Innesi  (1897  nn.  1,  2,  3).  Fatta  la  descrizione  del  manoscritto  segnalato  già 
dal  prof.  Fontana  nelF  articolo  Bartolomeo  Cavassico  notaio  e  poeta  bellunese 
della  prima  metà  del  secolo  XVI,  pubblicato  nel  primo  numero  del  1896  del 
mentovato  periodico,  TA.  passa  al  contenuto  di  esso,  che  non  è  un  grande 
contingente  scientifico,  constando  di  osservazioni  assai  semplici  su  elementari 
regole  di  diritto  romano,  accanto  ad  altre  di  indole  morale  troppo  fuori  della 
pratica  della  vita.  La  parte  più  importante  del  Ms.  è  costituita  dalle  definizioni 
sulla  donna,  in  sostanza  invettive  molto  comuni  per  il  passato,  le  quali  spiegano 
il  perchè  della  corrente  legislativa  avversa  alla  donna  nei  tempi  scorsi. 

—  Dello  stesso  dott.  Andrloh  abbiamo  letto  con  molto  compiacimento 
Le  fonti  romane  del  Liber  consuetudinum  Mediolani  inserito  nel  volume  XIII, 
Disp.  2  degli  Atti  e  Memorie  delia  R.  Accademia  di  Padova.  L*A.  dimostra 
con  appositi  richiami  e  confronti  di  passi,  che  non  solo  molte  massime  giuri- 
diche del  Liber  sono  ispirale  al  diritto  romano,  ma  che  tutto  il  libro  è  mo- 
dellato sulle  Istituzioni  imperiali.  Anche  dove  si  tratta  di  materie  che  nelle 
collezioni  giustinianee  non  si  trovano  perchè  risguardanti  o  i  feudi,  o  le  decime, 
o  i  diritti  di  regalia  ecc.,  anche  là  il  compilatore,  che  dai  due  passi  sfuggitigli 
nel  Tit.  XIV,  pag.  54  E.  e  pag.  56  C,  pare  unico,  ha  tentalo  d'improntare 
la  materia  alla  forma  del  diritto  romano  e  si  trovano  frasi  tutte  romane  che 
rivelano  questo  sforzo.  Questa  tendenza  air  imitazione  della  forma  è  T  indice 
della  vittoria  della  tradizione  romana  su  ciò  che  di  longobardo  era  rimasto 
nella  vita  giuridica  italiana.  11  prof.  Sehnpfer  in  una  sua  lettera  diretta  al 
prof.  Francesco  Berlan^  editore  del  Ltber  consuetudinum  Mediolani,  conte- 
nuta a  pag.  251-263  del  libro  del  Berlan,  dimostrava  che  le  massime  giuri- 
diche del  Liber  sono  dovute  in  parte  al  diritto  romano,  in  parte  ai  libri  dei 
feudi. 

—  Il  Dott.  A.  Sehnlten  ha  scrìtto  nelF  Hermes-Zeitschrift  fUr  classische 
Philologie  (XXX,  273-289)  un  commento  giuridico  assai  importante  del  con- 
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tratto  romano  di  compra-vendita  su  papiro  dell*  anno  166  di  C.  Il  papiro  lungo 
cm.  37  e  largo  cm.  27  è  riprodotto  in  foto-incisione  rimpiccolito.  Un  fac-simile 
splendido  ci  fu  dato  nel  1894  dalia  Palaegraphical  Society  (serie  II,  voi.  Il, 
Tav.  100).  Il  Cagnat  nella  Hevue  archéologique  (1896)  lo  ha  stampato.  È  il 
Papiro  fì9  del  British  Museum;  Lo  Schnlteo  riproduce  la  lettura  fattane  dal 
Thompson  coir  aiuto  del  KejDon  e  riportata  nella  rivista  Archaeologia 
[US  (1895)  433-438]  edita  dalla  Society  of  Antiquaries  of  London  con  no- 
tizie estrinsicbe  sul  documento.  Secondo  lo  Schalten  il  documento  ci  presenta 
una  singolare  combinazione  di  un  istrumento  di  stipulazione  con  un  chirografo^ 
mixtum  compositum,  che  poteva  soltanto  farsi  nelP  oriente  greco,  dove  Tuso 
del  diritto  greco  e  del  diritto  romano  si  incrociavano. 

—  Nello  stesso  fascicolo  (210-234)  il  dotL  Pani  Meyer  ha  scritto  un 
importante  contributo  alla  cronologia  dei  praefecli  deir  Egitto  nel  secondo 
secolo. 

—  Nel  fascicolo  nn.  6  e  7  del  voi.  28  (pag.  434-493)  del  Bulletin  men- 
suel  de  la  Socièté  de  legislation  comparée  è  inserito  un  interessante  siudio  del 
signor  E.  Lepelletier  intitolato  Étude  sur  les  Catsses  d*  épargne  en  Italie, 
L'A.  ispirandosi  a  lavori  precedenti  sulla  materia  come  quelli  di  Leon  Saj  e 
Rostand^  e  prendendo  profìtto  dei  molti  documenti  degli  statuti,  dei  bilanci, 
delle  relazioni,  delle  notizie  storiche  fornitegli  da  parecchie  Casse  di  risparmio 
italiane,  mostra  le  grandi  linee  della  loro  storia,  i  dettagli  della  loro  organiz- 
zazione e  lo  sviluppo  progressivo  dei  loro  meravigliosi  risultali.  In  questo  studio 
egli  non  si  occupa  della  organizzazione  e  dei  risultati  della  Cassa  di  risparmio 
postale,  che  formerà  argomento  speciale  di  altro  lavoro. 

—  È  molto  interessante  lo  studio  del  dott.  Augvsto  Bosco^  L' omicidio 
negli  Slati  Uniti  d'America  (Roma.  1897,  Tip.  Bertero.  In- 4®  picc.  di  pag.  72). 
Premessi  alcuni  cenni  sulla  legislazione  in  materia  coi  relativi  confronti  alla 
legislazione  inglese,  TA.  entra  nell'esame  delle  statistiche  dell* omicidio  e  ne 
studia  le  cause,  le  influenze  etniche  e  geografiche,  e  le  condizioni  biologiche  e 
sociali  soggettive,  conchiudendo  con  una  rassegna  dei  metodi  di  repressione. 
Questo  studio  é  stato  pubblicato  in  parte  nella  Rivista  penale  Voi.  XLIl» 
fase.  Ill-V)  e  trovasi  inserito  nel  Bulletin  de  l' Institut  intemational  de  sta- 
ttslique  Voi.  X,  disp.  1. 

—  Nei  Rendiconti  del  R.  Istituto  Lombardo  Serie  II,  Voi.  XXX  é  inserito- 
un  dotto  ed  acuto  studio  del  prof.  Y.  Simoneelli^  //  silenzio  nel  diritto  ci- 
vile. Per  TA.  il  silenzio  é  consenso  quando  per  legge  o  per  ordine  di  magi- 
strato si  deve  esprimere  la  propria  volontà.  Questo  studio  é  stato  occasionato 
dalla  monografia  del  prof.  Rannelletti^  //  silenzio  nei  negozi  giuridici  inse- 
rita nella  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche  Xlll,  pag.  3  segg. 

—  Il  signor  Sebastiano  Yianello  ha  tradotto  per  la  Biblioteca  di  scienze 
sociali  e  politiche  (edita  dalla  Ditta  editrice  Roux  et  Frassati,  Torino)  la  mo- 
DograOa  dello  Speneer^  Fron  freedom  to  bondage  (Dalla  libertà  alla  schiavitù) 
inseriu  nellM  plea  for  liberty,  raccolta  di  monografìe,  edita  dalP  editore  lohn 
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Marra j  di  Londra,  nella  quale  alcuni  ben  noli  pensatori  ed  economisti  in- 
glesi sottopongono  ad  un  esame  critico  il  socialismo  ed  i  più  importanti  e  gravi 
problemi  che  ad  esso  si  connettono  e  che  tanto  agitano  la  nostra  generazione. 
Il  volumetto  di  pag.  51  costa  L.  0. 80. 

—  Piena  di  erudizione  é  la  memoria  deir  illustre  Deloehe  Sul  diritto  di 
portare  l'anello  in  metallo  designato  nell'antichità  romana  e  nei  primi  secoli 
del  Medio  Evo  inserita  nelle  Mémoires  de  l'Accadèmie  des  inscriptions  et  bel- 
les  lettres  (1896)  e  pubblicata  in  estratto  dall'editore  Klincksieck  dì  Parigi 
(in-40  pag.  112.  Prezzo  fr.  4). 

—  La  Llbrairie  Haehette  et  C.i«  di  Parigi  ha  messo  in  vendita  il 
rase.  23  del  Dictionnaire  des  aniiquités  grecques  et  romaines  diretto  dal  Da* 
remberg^  dal  Sasrlio»  dal  Potller.  L'opera,  che  riescirà  ornata  dì  6000 
figure  designate  dal  Sellier^  è  redatta  da  scrittori  speciali,  archeologi  e  prò- 
rossori,  in  base  ai  testi  e  ai  monumenti  e  contiene  la  spiegazione  delle  voci 
che  si  riferiscono  ai  costumi,  alle  istituzioni,  alla  religione,  alle  arti,  alle  scienze^ 
alla  guerra,  alla  marina,  ai  mestieri,  alle  monete,  ai  pesi  e  alle  misure  ecc.,  e 
ili  generale  alla  vita  pubblica  e  privata  degli  antichi.  Ogni  fase.  in-4<>  di  pag. 
160  costa  fr.  5. 

—  L'illustre  professore  À.  Sehneider  dell'Università  di  Zurigo  ha  pub- 
blicato nella  Kritische  Vierleljahresschrift  fUr  Gezelzgebung  und  Rechtswis' 
senschaft  (XXXIX,  350-385)  un  esteso  cenno  critìco-bibliograflco  delle  opere, 
monograGc  ed  opuscoli  di  diritto  romano  e  di  storia  letteraria  del  diritto  ro- 
mano nel  Medio  Evo  uscite  in  Italia  dal  1893  al  1896.  L'À.  accetti  un  ringrazia- 
mento da  tutti  ed  uno  speciale  da  noi  per  la  benevolenza  usataci  occupandosi^ 
in  quattro  pagine,  del  nostro  primo  volume  del  Diritto  pubblico  romano  (Pisa^ 
1896  in-8",  pag.  X-458.  Prezzo  L.  10). 

—  L' illustre  Prof.  Contardo  Ferrioi  della  Università  di  Pavia  ha  con- 
dotto a  termine  la  edizione  della  Parafrasi  greca  delle  Istituzioni  giustinianee 
con  la  traduzione  latina  (S.  Calvary,  Berlin  1894-97).  A  pag.  498-99  trovasi  lo 
Schema  cognationum  ad  III,  6  e  nelle  pagine  500-509  l'errata-corrige.  Ab- 
biamo dato  r  incarico  per  la  recensione  all'  egregio  grecista  Prof.  Mancini. 

—  11  solerte  editore  Baffaelo  Conti  (Casa  editrice  Fratelli  Cam» 
nielli  di  Firenze)  ha  messo  in  vendita  una  nuova  ristampa  della  Parte  gene- 
rate  del  diritto  criminale  dell'  illustre  e  compianto  Franee8G0  Carrara.  Per 
quanto  negli  ultimi  tempi  il  diritto  penale  abbia  avuto  una  grande  evoluzione, 
e  preso  un  diverso  indirizzo  per  l'influenza  benefica  esercitata  dalla  nuova 
scuola  positiva,  pure  resta  viva  ed  inalterata  1*  autorità  dell'  insigne  criminalista, 
alle  cui  opere  si  ricorre  continuamente,  siccome  a  quelle  che  rispecchiano  il 
pensiero  dell'  ultimo  glorioso  rappresentante  della  nostra  scuola  classica,  e  co- 
stituiscono la  migliore  guida  nell'  interpelrazione  del  codice  vigente.  Questa 
Parte  generale  consta  di  due  volumi  in-S^  di  pagine  1220  al  prezzo  di  L.  16 
pei  due  volumi  —  Prezzo  della  Parte  speciale,  7  volumi  L.  42.  —  Prezzo 
degli  Opuscoli  di  Diritto  Criminale,  7  volumi  L.  49. 
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■—  L'editore  À.  Fontemolng^  4,  rue  Le  Go(T,  Parigi,  ha  testé  messo 
in  vendita  la  settima  edizione  del  ùiun  de  droit  adminhlraiif  et  de  législa- 
tion  francaise  des  finances  dell'  illustre  Prof.  Th.  Daorocq  dell'  Università  di 
Parigi.  Questo  primo  volume  contiene,  oltre  una  prefazione  che  tratta  della 
mancanza  di  codificazione  del  diritto  amministrativo,  delle  sue  cause  e  delle 
conseguenze  (V- XXXIX),  una  Introduzione  al  diritto  costituzionale  (pag.  lO-ii) 
in  cui  si  svolge  il  principio  della  separazione  dei  poteri  dal  punto  di  vista  spe- 
culativo, storico  e  del  diritto  positivo,  e  tratta  della  organizzazione  amministra- 
tiva. 11  secondo  volume,  che  é  in  corso  di  stampa  tratterà  dei  Tribunali  am- 
ministrativi: attribuzioni  repressive  e  contenziose;  il  terzo  tratterà  dei  prìncìpii 
di  diritto  amministrativi  messi  in  opera  mediante  le  leggi  amministrative;  il 
<|uarto  tratterà  dello  Stato  (demanio,  debito  pubblico,  imposte)  e  della  legisla- 
zione finanziaria;  il  quinto  della  teoria  generale  della  personalità  civile,  degli 
stabilimenti  pubblici,  dei  dipartimenti  e  dei  comuni;  il  sesto  degli  stabilimenti 
di  pubblica  utilità  e  delle  altre  persone  civili.  I  sei  volumi  della  presente  edi- 
zione saranno  la  stessa  opera  che  fu  successivamente  pubblicata  in  uno,  in  due, 
in  tre  volumi.  Il  prezzo  del  primo  volume  è  di  Fr.  8. 

—  L'editore  B«  Oldenboarg  di  Lipsia  e  Monaco  di  Baviera  ha  posto 
in  vendita  il  General-Register  dal  volume  XXI  ai  volume  L  del  Seoffurt^ 
Archiv  fiir  Entscheidunyen  der  obersten  GerichU  in  den  deutschen  Staaten. 
Questo  indice  generale  è  fatto  in  modo  sistematico  dal  signor  SchAlt  e  con- 
sterà di  quattro  puntate  ciascuna  di  pagine  112  per  il  prezzo  di  Mk.  2.50. 
A  questo  indice  sistematico  seguirà  l'indice  alfabetico  che  uscirà  pure  in  quat- 
tro fascicoli  al  prezzo  di  Mk.  2.50  ciascuno.  Questo  fascicolo,  che  abbiamo 
solt' occhio  é  fatto  molto  bene,  ed  é  da  raccomandarsi  anche  a  coloro,  che 
non  posseggono  la  importante  collezione  giurisprudenziale. 

Hnove  rivisto*  —  Col  luglio  di  quest'anno  ha  ripreso  a  Roma  (Di- 
rezione ed  Amministrazione,  Piazza  Poli  42)  le  pubblicazioni,  sotto  forma  del 
tutto  nuova,  la  Rivista  italiana  di  Sociologia.  I  nomi  di  quelli  che  ne  com- 
pongono il  Consiglio  direttivo  (A,  Bo8oo^  G«  Caragliert^  S.  Cognetti  de 
MartliSy  0.  Sergi*  T*  Taogorra^  E*  E.  Tedeaehi)  sono  garanzia  di  se- 
rietà e  di  successo.  La  Rivista  si  propone  di  contribuire,  con  ricerche  origi- 
nali, allo  studio  degli  istituti  e  dei  fenomeni  sociali,  descrivendone  gli  iaizì  e 
seguendone  V  evoluzione  presso  le  genti  primitive  e  le  nazioni  piìi  civili.  Essa 
cerca  inoltre  di  svolgere  il  lato  sociologico  delle  singole  scienze  sociali  ed  in 
ispecie  di  quelle  loro  dottrine,  che  direttamente  o  indirettamente  concorrono  a 
rischiarare  il  processo  di  formazione  e  di  sviluppo  della  società;  ed  infine  ha 
di  mira  quello  che  é  l'intento  supremo  della  sociologia,  vale  a  dire  la  coor- 
dinazione dei  risultati  sin  qui  ottenuti  dalle  indagini  sociologiche,  in  modo  di 
giungere  ad  una  sintesi  scientiGca,  che  spieghi  le  leggi  dell'evoluzione  sociale. 
Ogni  numero  della  Rivista  conterrà:  1®  Articoli  originali,  o  brevi  note  e  co- 
municazioni su  temi  e  questioni  più  vivamente  discussi;  2^  una  larga  rassegna 
delle  pubblicazioni  italiane  e  straniere  ^  cosi  di  libri,  come  di  riviste  o  dì  alli 
accademici —|  le  quali  riguardino  la  psicologia  e  le  discipline,  che  hanno  atti- 
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nenza  con  essa  ;  3<^  una  cronaca  con  notizie  riferentesì  agli  studi  psicologici.  — 
Escirà  a  fascicoli  bimensili  di  pagine  120  a  140  al  prezzo  di  annue  L.  10  per 
l'Italia  e  L.  15  per  gli  Slati  dell'Unione  postale.  Auguriamo  alla  consorella 
prospera  la  fortuna. 

—  11  signor  Eogène  Baamgartner  è  il  direttore  della  Revue  inter^ 
nalionale  des  Assurances,  edita  dal  FonteMolngTt  4,  rue  Le  Golfi  Parigi. 
Questa  nuova  Rivista  non  é  un  giornale  di  propaganda,  né  un  repertorio  esclu- 
sivo di  giurisprudenza,  bensi  è  consacrata  all'  esame  scientifico  dei  problemi  cosi 
importanti,  che  solleva  la  materia  delle  assicurazioni;  lo  studio  scientifico  della 
materia  considerato  dal  punto  di  vista  economico,  giurìdico  e  legislativo  ne  è 
lo  scopo  essenziale.  Esce  trimestralmente  in  fascicoli  di  almeno  10  fogli  in-8^, 
ed  il  prezzo  dì  associazione  annua  è  di  fr.  25.  La  prima  puntata  (Gennaio- 
Marzo)  dà  molto  bene  a  sperare. 

Hotlsie  universitarie.  —  11  Comitato  pel  IV  Congresso  universi- 
tario italiano,  tenutosi  in  Pisa  neiraprìle  scorso,  ha  il  13  luglio  presentato  al 
Prof.  Lodofieo  Mortara  una  splendida  medaglia  d'oro  accompagnata  da 
una  artistica  pergamena  a  nome  degli  studenti  delle  Università  italiane,  i 
quali,  intervenuti  in  occasione  del  Congresso  a  Pisa,  deliberarono  di  esternare 
ì  loro  sensi  di  altissima  stima  e  riconoscenza  all'  illustre  professore  dell'  Ateneo 
pisano  per  l'opera  sua  affettuosa  e  disinteressata  a  favore  degli  studenti  e  per 
il  suo  discorso  di  inaugurazione  ai  lavori  del  Congresso,  nel  quale  con  forma 
geniale  seppe  meravigliosamente  incarnare  gli  ideali  scientifici  e  patnottici  de- 
gli studenti  italiani. 

—  Il  Professore  8aI?atore  Bieeobono  ordinano  di  Pandette  nella  Regia 
Università  di  Sassari  è  stato  nominato  professore  straordinario  di  Istituzioni  di 
diritto  romano  nella  R.  Università  di  Palermo. 

—  Con  voto  unanime  P  esimio  Prof.  OioTanoi  Yacchelll  della  R.  Uni- 
versità di  Macerata  é  stato  proposto  dalla  Facoltà  giuridica  della  Università 
di  Pisa  per  la  nomina  a  professore  di  diritto  costituzionale. 

—  L'Avv.  Leonardo  GoTiello  é  stato  abilitato  per  titoli  alla  libera  do- 
cenza in  diritto  civile  presso  la  R.  Univei*sità  di  Napoli.  Nella  stessa  Università 
é  stato  abilitato  per  titoli  PAvv.  Fr.  Sa?.  Lombardi  in  diritto  e  procedura 
penale.  —  Il  Dott.  Ylttorio  Mori  é  stato  autorizzato  a  trasferire  la  sua  li- 
bera docenza  in  diritto  commerciale  dalla  R.  Università  di  Torino  presso  quella 
di  Roma. 

Oonoorai  a  cattedre  univeriitarie.  —  Il  Ministero  della  Pubblica 
Istruzione  ha  bandito  i  seguenti  concorsi,  che  saranno  decisi  nel  prossimo  mese 
di  ottobre:  Per  Professore  ordinario:  nell'Università  di  Bologna,  Diritto  civile  ; 
nell'Università  di  Cagliari:  Diritto  romano  ed  Economia  politica;  per  Profes- 
sore straordinario:  nell' Univei-sità  di  Padova,  Procedura  civile  e  ordinamento 
giudiziario.  Diritto  e  procedura  penale;  nell'Università  di  Siem,  Filosofia  del 
diritto. 

Perizie  griu^z^^urie.  —  Il  Ministro  di  Grazia  e  Giustizia  (Onor.  Costa 
Giaeomo)  ha  preparato  un  disegno  di   legge   per  disciplinare  la  importante 
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materia  delle  perizie  giudiziarie.  Secondo  il  progetto  i  medici,  i  chirurghi,  i 
dottori  in  chimica,  per  essere  iscritti  nelPalbo  dei  periti  fisici,  oltre  le  condi- 
zioni richieste  dai  regolamenti  per  la  nomina  a  perito  giudiziario,  debbono  pre- 
sentare un  certificato,  che  può  conseguirsi,  dopo  cinque  anni  di  esercizio  pro- 
fessionale, mediante  uno  speciale  esame  di  abilitazione.  I  professori  titolari  o 
incaricati,  i  liberi  docenti,  i  medici  provinciali  e  coloro  che  hanno  la  palente 
di  perito  medico-igienista  o  di  perito  chimico- igienista,  i  medici  e  chirurghi 
primari  presso  i  pubblici  ospedali,  i  medici  militari  di  grado  non  inferiore  a 
maggiore,  i  medici-chinirghì  e  dottori  in  chimica  di  notoria  capacità  e  probità, 
possono  essere  iscritti  d'ufficio.  Nei  giudizi  penali  la  scelta  dei  periti  spetta  al 
presidente  ed  é  incensurabile.  Nei  giudizi  civili  la  designazione  delle  parti  deve 
essere  fatta  con  gli  iscritti  nell'  albo  del  distretto,  salvo  casi  eccezionali.  Per  le 
perizie  di  eccezionale  gravità  il  presidente,  nel  determinare  le  indennità  dovute, 
potrà  allontanarsi  dalle  norme  di  tarilTa. 

Ufficio  antropometrtoo  d' identlfloamlone.  —  La  Direzione  ge- 
nerale delle  carceri  impianterà  in  Italia  V  ufficio  d*  identificazione  sul  sistema 
del  signor  Bertillon  (Francia)  come  venne  stabilito  neir  ultimo  Congresso  Peni- 
tenziario Internazionale.  Tale  sistema,  in  uso  in  tutti  i  paesi  europei,  è  il  mi- 
gliore per  riconoscere  i  recidivi.  Il  1*^  ufficio  comincierà  a  funzionare  in  Roma, 
nel  nuovo  carcere  di  deposito  io  S.  Michele  a  Ripa,  il  1®  gennaio  1898  sotto 
la  direzione  del  capitano  medico  cav.  E.  Livi.  In  seguito  T  ufficio  antropome- 
trico sarà  esleso  nelle  altre  più  importanti  città. 

Nuovo  manicomio  criminale.  —  Con  recente  decreto  è  stato 
istituito  un  manicomio  criminale  nella  Casa  di  custodia  di  Reggio- Emilia,  di- 
retta dair  illustre  Prof.  A.  Tamburini. 

Opere  in  corso  di  stampa.  —  Gli  editori  Fratelli  Boeoa  dì  To- 
rino ci  annunziano:  Broschettlnl  k.  Dei  titoli  al  portatore  ;  BsLtherìUf  Lo 
sviluppo  della  rete  ferroviaria  degli  Stati  Uniti  e  sue  variazioni;  Lesena^ 
Separazione  del  patrimonio  del  defunto  da  quello  dell'  erede;  Lerla^  La  co- 
stituzione economica  odierna;  Rabbeno^  La  questione  fondiaria  nei  paesi 
nuovi;  Oddìf  L*  inibizione  sotto  r  aspetto  antropolof^ico^giuridico ;  kntotkìnìf 
Psicopatologia  di  V.  Alfieri;  Oitolensrhi  e  Kossly  200  criminali  e  prosti- 
tute studiati. 

—  L*  editore  R.  Conti  (Ditta  libraria  Fratelli  Cammelli,  Firenze)  ci  an- 
nuncia: Prof.  Alfredo  Àseoli,  Trattato  delle  Donazioni  secondo  il  Diritto 
/civile  italiano  e  la  terza  edizione  delP  opera  di  Maierini^  Della  Revoca  degli 
atti  fraudolenti  fatti  dal  debitore  in  pregiudizio  dei  creditori.  Questa  terza 
«dizione  sarà  annotata  e  messa  al  corrente  dalP  illustre  Comm.  Giorgio  Giorgi 
Presidente  di  sezione  del  Consiglio  di  Stato.  —  Anche  il  terzo  volume  dell*  ot- 
tima opera  deir  Avv.  Carlo  Lessona^  Teoria  delle  prove  nel  diritto  giudiziario 
civile  italiano,  uscirà  quanto  prima. 

—  La  ottima  L  C.  Hiarisebs'  sehe  Baehhandlang  di  Lipsia  ci  annunzia 
la  pubblicazione  di  un* opera  dell'illustre  Prof.  Max  Conrat (Cohn)  dell* Uni- 
versità di  Amsterdam  sulle  persecuzioni  contro  i  Cristiani  nell*  Impero  romano 
partendo  dal  punto  di  vista  giuridico  (Die  Christenverfolgungen  im  róm.  Reiche 
vom  Standpunkte  des  luristen). 

Enrico  Serafini  proprietario  responsabi^^^^^ 


ARCfflTO^GIURID^^ 

LE  LIMITAZIONI  ALLA  RESPONSABILITÀ  DEGLI  ARMATORI 


(Coniinuazione  da  pag.  67) 

§3. 

Il  diritto  moderno  e  le  legislazioni  vigenti 

SoMBiarlo*  —  ft.  Ulteriore  evoluzione  nell*  organizzazione  dell*  industria 
mariitima  a  partire  dal  secolo  XV.  —  23.  La  dottrina  Italiana  e  dei  paesi  set- 
tentrionali d'Europa  e  la  responsabilità  limitata.  —  24.  La  responsabiliià  limi- 
tata in  Francia.  L'Ordinanza  dei  1681.  La  responsabilità  limitala  in  Inghilterra. 
—  25.  Le  legislazioni  vigenti.  Legislazione  francese  e  di  tipo  francese.  —  26. 
Legislazioni  germanica,  e  di  tipo  germanico.  —  27.  Legislazioni  spagnuola  e  di 
tipo  spagnuolo.  —  28.  Legislazione  portoghese.  —  29.  Legislazione  inglese.  — 
30.  Legislazione  degli  Stati  Uniti  e  russa. 

22.  A  partire  dal  XV  secolo'  una  grave  trasformazione  subirono 
le  consuetudini  vigenti  tanto  nei  paesi  del  Mediterraneo,  dove  era 
sorto  e  si  era  diffuso  il  contratto  di  commenda,  quanto  nei  paesi 
settentrionali  (Irlanda,  Svezia,  etc.)  dove  era  praticata  la  Félag. 
Infatti  a  cominciare  da  quest'epoca,  il  contratto  di  commenda,  nel 
Mediterraneo,  la  Félag  nei  paesi  del  Nord,  cominciarono  a  cadere 
in  desuetudine:  altre  forme  ed  altri  istituti  furono  creati  per  sov- 
venire ai  sempre  crescenti  bisogni  del  Commercio,  e  il  ricordo  del- 
Tantica  commenda  andò  sparendo  dalla  mente  dei  commercianti. 
Insensibilmente,  in  .seguito  a  questo  fatto,  si  andava  anche  cam- 
biando il  concetto  del  rapporto  che  correva  tra  il  padrone  della 
nave  e  i  comproprietarii  o  partecipi.  D'altra  parte  gli  studi  di  Di- 
ritto Romano  andavano  risorgendo  dopo  l'arido  periodo  dei  glos- 
satori, e  si  andava  manifestando  quella  tendenza  cominciata  coi 
postglossatori,  e  ben  delineata  coi  giureconsulti  dei  secoli  XVI  e 
XVII,  di  applicare  cioè  il  Diritto  Romano  alla  vita  pratica,  creando 
in  tal  modo  un  diritto  nazionale.  Il  diritto  antico  si  trasforma  in 
un  diritto  conforme  ai  tempi:  avviene  un  connubio,  una  fusione 
tra  la  teoria  e  la  pratica:  quesU  ne  è  non  solo  aiutata  ma  nobili- 
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tata  ed  improntala  di  carattere  scientifico:  quella  ne  perde  le  qua- 
lità astratte,  si  rende  accessibile  ed   utile  a  tutti  ed  è  in  questo 
modo  penetrata  di  ciò  che  vi  è  di  vivo  nella  società,  ossia  diventa 
un  diritto  fatto  per  le  condizioni  della  società  (1). 

Naturale  quindi  che  anche  nel  diritto  marittimo  si  ritornasse,  nella 
pratica,  ad  applicare  i  principìi  dei  giureconsulti  Romani,  tempe- 
randoli, secondo  i  bisogni  del  commercio,  con  quelli  che  erano  il 
portato  della  consuetudine  tradizionale:  connubio  tra  il  vecchio  ed 
il  nuovo  da  cui  non  sempre  la  logica  giuridica  e  i  principii  su- 
premi di  diritto  poterono  uscire  salvi.  Così  avvenne  eziandio  nel 
modo  di  considerare  la  figura  giuridica  del  padron  della  nave,  e 
dei  comproprietari!  di  questa.  Il  padron  della  nave  cessò  di  essere 
il  socio  gerente  dei  partecipi,  il  vero  armatore  in  sostanza,  per  ri- 
tornare il  magister  Romano,  cioè  il  preposto  dei  proprietarii  alla 
nave. 

Ma  d'altra  parte,  eguale  evoluzione  non  subirono  le  figure  dei 
comproprietarii  della  nave  i  quali  non  ritornarono  ad  essere  consi- 
derali —  come  la  ragion  comandava  —  dei  preponenti  che  devono 
rispondere  senza  limiti  delle  obbligazioni  e  dei  fatti  del  preposto: 
ciò  repngnava  a  chi  per  secoli  aveva  consideralo  i  partf^cipi  di  una 
nave  come  semplici  soci  accomandanti,  i  quali  non  potevano  es- 
sere tenuti  tenuti  al  di  là  del  valore  della  loro  quota:  diremo  di 
più,  ciò  non  conveniva  alla  classe  numerosa  e  polente  dei  proprie- 
tarii ed  armatori  di  nave:  quindi  in  questo  punto  prevalse  T anti- 
chissima consuetudine.  In  conseguenza  di  questa  evoluzione,  il  pa- 
dron della  nave,  semplice  preposto  dei  partecipi,  cessò  di  restare 
obbligato  personalmente,  giacché  egli  stipulava  non  per  conto  pro- 
prio, ma  per  conto  dei  proprietarii  della  nave.  Singolare  amalgama 
—  esclama  giustamente  il  Fremery  —  per  il  quale  il  creditore 
non  aveva  alcuno  personalmente  obbligato! 

23.  Ma  in  Italia,  se  il  principio  che  fini  col  prevalere  nella 
pratica  fu  quello  che  abbiamo  esposto,  ciò  non  accadde  senza  con- 
trasto, specialmente  da  parte  dei  dottori  che,  basandosi  sul  diritto 
Romano,  non  facevano  parola  di  alcuna  limitazione,  e  continuavano 
a  ritenere  il  padrone  della  nave  obbligato  in  solido  insieme  col 
proprietario.  L'amalgama  che  la  pratica  dei  commercianti  aveva 
introdotto  in  questa  materia,  ripugnava  al  loro  senso  giuridico: 
onde,  poste  da  parte  le  incongruenze  della  consuetudine,  continua- 
rono ad  insegnare  la  pura  dottrina  Romana. 

(!)  Callsse^  Storia  del  diritto  Italiano.  Firenze  1891,  Voi.  1.*"  pag.  257. 
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Cosi  lo  Stracca  insegna  che  i  caricatori  hanno  la  scelta  nel 
convenire  il  magister  navis  o  il  dominus  (1):  il  Reccns  afferma 
che  a  contrahentes  cum  magistro  navis  habent  electìonem  agendi 
vel  cantra  magistrum  vel  cantra  dominum  »  (2).  Il  Targa  si 
ferma  a  lungo  sulla  questione  se  il  capitano  possa  obbligare  per- 
sonalmente ì'exercitor^  e  la  risolve  in  senso  affermativo  (3). 

È  naturale  che  questa  unanime  tendenza  dei  dottori  facesse 
sentire  la  sua  influenza  anche  nella  pratica  del  foro:  onde,  anche 
in  tempi  in  cui  la  trasformazione  nel  modo  di  considerare  la  fi- 
gura giuridica  del  capitano,  era  già  avvenuta,  si  continuò  a  con- 
siderarlo nei  tribunali  come  personalmente  tenuto  insieme  coir  ar- 
matore per  le  obblrgazioni  da  esso  assunte  (4).  E  la  Rota  di  Ge- 
nova sentenziava:  «  Contrahentes  utrumque^  idesty  et  exercito^ 
rem  et  magistrum  habent  obligatum^  et  utrunque  velint^  passini 
convenire  (5)  ». 

La  stessa  tendenza  a  considerare  l'armatore  come  personal- 
mente responsabile  si  manifestava  in  Ispagna,  dove  un  autore  del 
secolo  XVII  scriveva:  «  ...,  In  casibus,  in  quibus  obligati  suni 
magister  et  dominus  navis,  potest  ereditar  exigere  creditum  db 
unoquoque  illarum  in  salidum....  (6)  ». 

Nei  paesi  settentrionali  d'Europa  invece,  Germania,  Olanda, 
Svezia,  dove  il  Diritto  Romano  aveva  meno  salde  radici,  non  si 
badò  al  curioso  amalgama  che  produceva  l'innesto  di  alcuni  prin- 
cipii  di  Diritto  Romano  sopra  il  vecchio  tronco  delle  consuetudini 
marittime  medievali.  E  così  lo  Stadzlagh  svedese  del.  1618  al 
cap.  XYI  concede  agli  armatori  facoltà  di  abbandonare  la  nave  ed 
i  suoi  apparecchi  (7).  Cosi  Sroiio  (8),  Tinnio  (9),  Loccenio  (10), 

(1)  Stracca^  Tractatus  de  mercatura  seu  mercatore,  Lugduni  1558, 
pagg.  238-241. 

(2)  BocoaSy  De  navibut  et  naulo  in  Retponsa  legalia.  Napoli  1658,  Voi. 
2.0,  pag.  365-369. 

(3)  Tarfirfty  Ponderaiùmi,  cap.  IX,  pagg.  25-28. 

(4)  Berlingrierly  Armatore,  pa.  801,  n.  2. 

(5)  Decisione  139,  n.  6,  ediz.  Landry  Lugduni  1593. 

(6)  De  Hevia^  Lahyriuthui  Commercii  terrestri  et  navalis,  Firenze  1702 
Parie  II,  pagg.  20-21  (Trad.  dallo  spagnuolo). 

(7)  Pardessas^  Coli  de  loit  maritimes  III,  pag.  159. 

(8)  De  iure  belli  ac  pacis,  1.  II,  e.  IX,  §  13. 

(9)  Yiiinlas  in  Peckium,  pag.  155. 

(10)  De  iure  marilimo  et  nautico  in  Script,  de  iure    marit.  et   naut.  fa- 
$ciculu8.  Halle  1740,  pag.  1033. 
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Eirteke  (1),  Wedderkep  (2)  parlino  delle  limitazioni  alla  responsa- 
bilità degli  armatori. 

24.  In  Francia  la  stessa  costituzione  politica  di  grande  na- 
zione unitaria,  rese  possibile  una  maggiore  unità  di  norme  in  questa 
materia,  sebbene  le  consuetudini  dei  paesi  bagnati  dal  mediterraneo 
continuassero  ad  essere  sostanzialmente  diverse  da  quelle  forma- 
tesi sulle  rive  deli'  Oceano,  le  prime  ammettendo  la  limitazione 
di  responsabilità,  le  seconde  negandola  risolutamente. 

In  Francia  dunque  per  la  prima  volta  la  limitazione  della  re- 
sponsabilità ebbe  la  sanzione  legislativa.  Ma  il  corso  delle  due  di- 
verse consuetudini  fece  sì  che  fosse  riconosciuta  alle  sole  obbliga- 
zioni derivanti  da  colpa  del  capitano,  escluse  quindi  quelle  deri- 
vanti da  contratti  da  lui  conclusi.  Le  ordinanze  del  Febbraio  1415 
(arL  17),  del  1543  (art.  44),  del  1584  (art.  7)  contengono  delle 
disposizioni  particolari  che  limitano  la  responsabilità  delFarmatoi^e 
pei  fatti  illeciti  del  capitano  al  valore  della  nave  confidata  a  que- 
sti (3). 

Tale  è  appunto  il  sistema  a  cui  pare  si  sia  ispirata  la  celebre 
ordinanza  dei  1681,  la  quale  fece  sentire  la  sua  influenza  sul  di- 
ritto marittimo  di  quasi  tutti  i  paesi  d* Europa.  L'art.  2.^  del  2.^ 
libro  tit.  VII  diceva:  «  Les  proprietaires  de  navires  seront  re- 
sponsables  des  faits  du  maitre^  mais  ils  en  demeureront  de^ 
chargés  en  abandonant  leurs  batiments  et  le  fret  ». 

Che  volle  decidere  con  queste  parole  il  legislatore  francese? 
Volle  limitare  la  facoltà  d'abbandono  al  caso  di  obbligazioni  deii- 
vanti  da  colpa  del  capitano  e  dell'equipaggio,  o  intese  estenderle 
anche  al  caso  di  obbligazioni  derivanti  da  contratto  del  capitano? 
Tanto  la  dottrina  che  la  giurisprudenza  si  scissero  nelF  interpretare 
l'Ordinanza.  I  Provenzali  —  dice  il  Fremerr  —  imbevuti  per  tra- 
dizione costante  del  principio  essenziale  del  contratto  di  commenda, 
videro  in  questo  articolo  la  consacrazione  della  loro  consuetudine. 
I  giureconsulti,  formati  allo. studio  del  Diritto  Romano,  e  i  porti 
settentrionali  della  Francia,  interpretarono  restrittivamente  Tart.  2 
e  l'applicarono  solo  alle  obbligazioni  derivanti  da  fatti  illeciti  del 
capitano.   In  questa  controversia  i  porti   dell'Oceano  ebbero  per 

(i)  Ju»  maritimum  anseaiicum  in  Scriptorum  et.  pag.  365. 

(2)  Iniroductìo  in  ius  nautìcum,  Flensburg  1575,  pag.  6  e  7. 

(3)  Fremer jy  Eiudet,  pag.  188.  —  Aaioax,  Delafaculté  d'abandon^ 
pag.  83. 
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campione  il  Talin  (1),  quelli   del  Mediterraneo  rEmerigon  (2). 

I  tribunali  del  Nord  accettarono  la  dottrina  del  Talin,  quelli 
del  Sud,  per  lo  più,  quella  dell*  Emerigen.  Diciamo  per  lo  più,  per- 
chè anche  nei  porti  del  Mediterraneo  la  dottrina  dell' Emerlgoi 
(rovo  qualche  resistenza.  E  cosi  P  Ammiragliato  di  Marsiglia  a- 
dottb  in  origine  l'opinione  restrittiva  del  Talin,  ma  il  Parlamento 
ne  riformò  le  sentenze,  finché  anch'esso  non  si  fu  uniformato  alla 
sua  giurisprudenza  (3).  Ciò  dimostra,  a  nostro  parere,  che,  come 
in  Italia,  neppure  nel  mezzogiorno  della  Francia,  la  tradizione  della 
responsabilità  limitata  fosse  così  universale  come  si  vuol  far  credere. 

I  porti  dell'Oceano  persistettero  sempre  nella  loro  interpreta- 
zione tanto  che  V  Emerigen  invocava  «  un  regolamento  che  ser- 
visse d'istruzione  ai  capitani  ed  ufficiali  di  giustizia  stabiliti  nelle 
isole,  dove  la  nuova  giurisprudenza  è  ignorata,  e  dove  si  è  indotti 
in  errore  dalle  dottrine  di  Talin  ». 

Ma  questo  provvedimento  non  venne  mai,  e  la  controversia 
persistette  durante  tutto  il  XVIII  secolo  nella  dottrina,  come  il 
dualismo  nella  giurisprudenza. 

L'Inghilterra  infine,  in  cui  mai  erano  penetrati  i  prìncipi!  sia 
della  commenda  del  Mediterraneo,  che  della  Félag  nordica,  si 
mantenne  fedele  al  sistema  della  responsabilità  illimitata,  seguendo 
r  antica  tradizione  dei  Booles  d*  Oleron^  della  Legge  di  Wisby, 
e  delie  altre  compilazioni  del  nord-ovest  d' Europa  (4). 

25.  Diciamo  ora  qualche  cosa  delle  legislazioni  vigenti. 

In  Francia,  il  C!odice  di  comiìiercio  del  1807  così  disciplinava 
la  responsabilità  degli  armatori:  «  Tout  proprietaire  de  navire 
est  civilment  responsàble  des  faits  du  capitaine  pour  ce  qui 
est  relati f  au  navire  et  à  V  expedition.  La  responsabilité  cesse 
par  V  abandon  du  navire  et  du  fret  ». 

Come  si  vede,  qu&sta  redazione  lasciava  ancor  viva  la  contro- 
versia già  dibattuta  li*a  il  Talin  e  l'Eaerigon.  Ed  infatti  la  giuri- 
sprudenza francese  si  divise,  alcuni  tribunali  estendendo  la  parola 


(1)  Talin,  Nouveau  commentaire.  Voi  i.*,  pagg.  568  e  443. 

(2)  Emerigrony  Tratte  da  atsurances  et  des  conlrats  à  la  grosse.  Mar- 
seille  1783,  Gap.  IV,  sez.  XI. 

(3)  Adiodx,  De  la  faculté  d' abandon,  pag.  85. 

(4)  Abbotta  A  treatise  of  the  law  relative  to  Merchant  Ships  and  Sca- 
men,  London,  1881,  pag.  338-339.  —  Foard,  A  treatise  on  the  law  of 
Merchant  Shipping  and  to  freight,  London,  1880,  pag.  79. 
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fatti  anche  ai  contratti  de]  capiUmo,  altri  invece  dichiarando  che 
essa  comprendeva  solo  i  delitti  e  quasi  delitti.  E  la  discordia  durò 
finché  non  intervenne  la  Cassazione,   la  quale  adottò  senz'altro  la 
opinione  restrittiva  (16  Luglio  1827,  8  Nov.  1832). 

Le  decisioni  della  Corte  di  Cassazione  fecero  mollo  rumore: 
gli  armatori  se  ne  allarmarono  e  promossero  una  potente  agitazione 
per  ottenere  una  interpet razione  legislativa  che  li  esonerasse  da  o- 
gni  responsabilità,  concedendo  in  tutti  i  casi  il  diritto  di  abban- 
dono. Si  disse  che  una  tale  disposizione  di  legge  sarebbe  valsa  a 
rialzare  le  sorti  del  commercio  marittimo  francese,  che  al  con- 
trario,, r  interpetrazione  della  Corte  Suprema  avrebbe  allontanato 
i  capitali  dell'  industria  marittima.  La  coalizione  degli  interessi  di 
classe,  leva  potente  negli  Stati  costituzionali,  produsse  il  suo  effetto, 
e  il  Governo  francese  preparò  un  progetto  che  modificava  l'arti- 
colo 216. 

Il  progetto  fu  presentato  nel  Luglio  del  1839  e  votato  dalla 
Camera  dei  Deputati  il  24  Gennaio  1840.  Ritirato  dal  Governo  per 
apportarvi  alcune  modiOcazioni,  fu  sottoposto,  di  nuovo,  all'esame 
delle  Camere. 

Invano  i  migliori  Giureconsulti  che  sedevano  nel  Parlamento 
francese,  Portalls,  Persil  Dapln,  la  combatterono.  Adottato  dalle 
Assemblee  dopo  una  xliscussione  mollo  interessante,  divenne  la 
legge  14  Giugno  1841. 

I  due  primi  alinea  dell* art.  216,  furono  cosi  redatti: 

«  Tout  proprietaire  de  navire  est  civilment  responsable  des 
»  fails  du  Capitaine,  et  tenu  des  engagements  contractés  par  ce 
»  dernier,  pour  ce  qui  est  relatif  au  navire  et  a  Texpedition  ». 

«  Il  peut,  dans  tous  les  cas  s'affranchir  des  obligations 
»  ci-dessus  par  Tabandon  du  navire  et  du  fret  ». 

Ma  ciò  non  bastava  alle  esigenze  degli  armatori.  Malgrado  il 
disposto  dell'art.  216,  la  giurisprudenza  amministrativa,  allegando 
motivi  di  interesse  pubbh'co,  dichiarava  ifiapplicabile  Tart.  216 
nel  caso  di  arenamento  o  naufragio  nelle  acque  che  danno  accesso 
ad  un  porto.  I  rottami  delle  navi  naufragate  —  diceva  V  Ammini- 
strazione —  creano  uno  ostacolo  pericoloso  per  la  navigazione:  il 
proprietario  della  nave  ha  obbligo  personale  di  farlo  sparire. 

Contro  tale  giurisprudenza  si  elevarono  le  proteste  degli  ar- 
matori. Il  De  Cenrcy  se  ne  fece  T  eco  e  colla  sua  prosa  caustica 
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e  brìllaDte  oe  volle  dimostrare  il  danno  e  Y  inconseguenza  (1).  II 
momento  era  favorevole  per  raccoglimento  delle  lagnanze:  parla- 
mento e  paese  si  occupavano  delle  infelici  condizioni  della  marina 
mercantile,  e  una  Commissione  d'inchiesta  era  stata  nominata.  La 
Commissione  ascoltò  i  lagni,  e  propose,  nella  sua  relazione,  di  farvi 
ragione  (1873).  Fu  compilato  all'  uopo  un  progetto  che  dopo  varie 
vicende  divenne  la  legge  12  Agosto  1885. 

Talché,  oggidì  Tart.  216  è  cosi  concepito: 

«  Tout  proprietaire  de  navire  est  civilment  responsable  des 
»  faits  du  capitaine,  et  tenu  des  engagements  contraciés  par  ce 
x>  deruier,  pour  ce  qui  est  relatif  au  navire  et  à  l' expediciion  ». 

<c  II  peut,  dans  tous  les  cas,  V  alTranchir  des  obligalions  ci- 
»  dessus  par  Tabandon  du  navire  et  du  fret  ». 

<c  Toutefois,  la  faculté  de  faire  abandon  n'est  pas  point  ac- 
»  cordée  à  celui  qui  est  en  méme  temps  capitaine  et  proprietaire 
»  on  coproprietaire  du  navire.  Lorsque  le  capitaine  ne  sera  que 
»  coproprietaire  il  ne  sera  pas  responsable  des  engagements  con- 
»  tractés  par  lui  pour  ce  qui  qui  est  relatif  au  navire  et  à  Tespe- 
»  dition,  que  d;ms  la  proportion  de  son  intérét. 

»  En  cas  de  naufrage  du  navire  dans  un  port  de  mer  ou  hà- 
»  vre,  dans  un  pori  maritime  ou  dans  les  eaux  qui  leur  servent 
»  d'accès,  comme  aussi  en  cas  d'avaries  causées  par  le  navire 
»  aux  ouvrage  d' un  port,  le  proprietaire  du  navire  peut  se  liberer, 
»  méme  envers  Y  État,  de  toule  depense  d' entraitien  ou  de  répa- 
»  ration,  ainsi  que  de  tous  doinmages-intéréts,  par  F  abandon  du 
»  navire,  et  du  fret  des  marchandises  à  bord. 

»  La  méme  faculté  appartient  au  capitaine  qui  est  proprie- 
»  taire  ou  coproprietaire  du  navire,  à  moins  quMl  ne  soit  prouvé 
»  que  r  accident  est  arrivé  par  sa  fante  ». 

La  legislazione  italiana,  in  materia  di  responsabilità  degli  ar- 
matori, ha  sempre  seguito  di  pari  passo  quella  francese.  L' arti- 
colo 231  del  Codice  di  Commercio  Albertino  (30  Dicembre  1842) 
non  era  che  la  traduzione  della  legge  14  Giugno  1841.  L'art.  231 
del  Cod.  Albertino  passò  nel  Codice  di  Commercio  italiano  del 
1865  (art.  311)  quasi  integralmente.  E  l'art.  491  del  Codice  vi- 
gente lo  ha  pure  riprodotto,  con  qualche  leggiera  modificazione,  e 

(1)  De  Conrej^  Questioni  de  droit  maritime.  Serie  2.*,  Paris,  1879 
(  La  respontabilité  des  proprielaires  de  navire  devant  la  juridiction  admini- 
strative  —  Une  nouvelle  violation  de  t  art.  2i6j  Cod.  de  Gomm.). 
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qualche  piccolo  miglioramento  (specialmente  per  quel  che  riguarda 
la   non  opponibililà   delP  abbandono  alle   persone  dell' equipaggio 
per  il  pagamenlo  dei  loro  salari  ed  emolumenti). 

Nel  Belgio,  la  legge  speciale  per  il  comnoercio  marittimo  ?t 
Agosto  1879  ha  una  disposizione  analoga  a  quella  dell'art  216 
del  C!od.  francese,  nella  nuova  redazione  del  1841  (arL  7).  Unica 
differenza:  la  dichiarazione  esplicita  che  l'indennità  d'assicurazione 
non  è  compresa  nell'abbandono. 

Anche  nella  Repubblica  Argentina  vige  il  sistema  francese. 
Infatti  il  Codice  Argentino  5  Ottobre  1889,  dopo  aver  dichiaralo 
la  responsabilità  dell'armatore  per  gli  alti  del  capitano  (art.  878) 
e  di  colui  che  si  è  sostituito  al  capitano  (arL  879)  ammette  in 
tutti  i  casi  il  rimedio  dell'abbandono  (art  880). 

Il  Codice  Francese  è  stato  pure  seguito  dal  legislatore  Chi- 
leno  (art.  865  e  879  del  Cod.  di  Comra.  23  Novembre  1866), 
Finlandese  (art.  17  del  Cod.  marittimo  9  Giugno  1873),  Egiziano 
(art  30  del  Cod.  marittimo  1.°  Gennaio  1876),  Rumeno  (art  501 
del  Cod.  13  Settembre  1887),  Olandese  (art  321  del  Cod.  di 
Comm.). 

26.  Nel  Ck)dice  Germanico  della  responsabilità  degli  armatori 
si  occupano  gli  art  451,  452,  453  e  454. 

L' armatore  è  responsabile  del  danno  che  una  persona  dell'  e- 
quipaggio,  nel  disbrigo  delle  sue  mansioni,  arreca  per  sua  colpa 
ad  un  terzo  (art  451). 

L' armatore  non  risponde  personalmente,  ma  soltanto  colla  nave 
e  col  nolo: 

1.°  Per  le  obbligazioni  derivanti  da  contratti  conclusi  dal  ca- 
pitano, nella  sua  qualità,  in  forza  delle  facoltà  attribuitegli  dalla 
legge,  salvo  che  per  quelle  verso  l' equipaggio  derivanti  dai  con- 
tratti di  arruolamento. 

2.**  Per  le  obbligazioni  derivanti  da  inadempimento,  o  da  in- 
completo 0  irregolare  adempimento  di  un  contratto  coocluso  dal- 
l' armatore  e  che  si  doveva  adempire  dal  capitano,  per  tale  sua 
qualità. 

3."^  Per  le  obbligazioni  derivanti  da  danni  arrecati  per  colpa 
di  una  persona  dell'equipaggio. 

Secondo  il  Codice  di  Commercio  (jermanico  quindi,  la  respon- 
sabilità dell'armatore  è  limitata  in  modo  che  il  creditore,  per  ot- 
tenere il  soddisfacimento  del  proprio  credito  può  fare  assegnamento 
solo  sulla  nave  e  sul  nolo:  in  altri  termini,  egli  può  soltanto  sulla 
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nave  e  sul  nolo  far  valere  in  via  esecutiva  le  sue  ragioni.  È  questo 
il  sistema  così  detto  delY  esecugione.  (Executionssystem)  in  op- 
posizione al  sistema  dell'  abbandono,  adottato  dalle  legislazioni  di 
tipo  francese.  In  virtù  di  esso  l'armatore  non  ha  bisogno  di  un 
atto  espresso  per  limitare  la  propria  responsabilità,  ma  le  azioni 
dei  creditori  si  debbono  ipso  iure  esercitare  soltanto  sulla  nave  e 
sul  nolo.  Il  debitore  —  come  dice  TEbrenkerg  —  pub  starsene 
completamente  passivo  senza  pregiudicare  il  suo  beneficio  della 
responsabilità  limitata  (1). 

Il  Codice  Danese  del  1°  Aprile  1892  segue,  in  tutto,  il  sistema 
tedesco  (Gap.  II,  §§  7  e  8)  (2). 

li  progetto  di  Codice  Ungherese  compilato  dal  prof.  lagy,  dopo 
avere  affermato  (§§  21,  22  e  23)  la  responsabilità  dell'armatore 
per  i  contratti  del  capitano,  e  le  colpe  dell'  equipaggio,  aggiunge  : 
(Art.  24)  «  La  responsabilità  dell'  armatore  si  restringe  di  regola 
solo  alla  fortuna  di  mare  {Seevermògen).  Se  l'armatore  ha  più 
navi,  ognuna  è  considerata  come  un  patrimonio  marittimo  separato. 
Come  fortuna  di  mare  sono  considerati:  la  nave  e  i  suoi  acces- 
sori: il  nolo  del  viaggio  in  corso,  dedotto  l'importo  del  salario  e 
vitto  spettante  all'equipaggio,  e,  infine,  l'importo  degli  indennizzi, 
sussidi,  ed  assicurazioni  spettanti  all'armatore,  in  riguardo  alla  nave 
ed  al  nolo.  (Art  25). 

In  conclusione  si  vede  come  l'esumazione  della  vecchia  for- 
mula francese  della  separazione  tra  fortune  de  mer  e  fortune  de 
terre  non  serve  che  a  rivestire  di  una  forma  diversa  il  sistema  te- 
desco dell'  esecuzione.  Lodevole  è  la  disposizione,  che  comprende 
nella  fortune  de  mer  Y  indennità  di  assicurazione  (3). 

Segue  il  sistema  dell'esecuzione  anche  il  Codice  Svedese.  (Art.  7 
Cod.  1  Gennaio  1892). 

27.  In  Ispagna  il  sistema  accolto  dal  legislatore  è  quello  della 
responsabilità  illimitata^  sia  per  le  colpe,  che  per  le  obbligazioni 
del  capitano  (Art.  586). 

L' abbandono  è  concesso  soltanto  per  le  obbligazioni  derivanti 
da  danni  che  le  merci  caricate  abbiano  potuto  ricevere,  per  colpa 

(1)  Ehrenbergy  Be^chrànkte  Haftung  des  Schuldners  nack  Sec-und 
HandehTtchU  pag.  14. 

(t)  Code  maritime  du  lerAvril  1892.  Copenague  1892. 

(3)  Nagj^  Gescttentwurf  Uber  das  Privat-Seerecht.  Budapest  1894  (Ira- 
dollo  dair  Ungherese). 
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del  capilano.  Ari.  587:  «  l'armatore  sarà  pure  civilmente  respon- 
sabile delle  indennità  a  favore  dei  lerzi,  a  cui  diede  luogo  la  con- 
dotta del  capilano  nella  custodia  degli  effetti  caricati  sulla  nave. 
Però  potrà  liberarsi  facendo  abbandono  della  nave  con  tutte  le  sue 
pertinenze  e  dei  noli  che  abbia  guadagnato  nel  viaggio  ». 

Uguale  è  il  sistema  del  legislatore  Messicano  (Art;  671  e  672 
del  Ck)d.  20  Aprile  1884)  e  Peruviano  (Art.  590  Ck)d.  U^i  Maggio 
1853). 

28.  Il  Codice  portoghese,  rimasto  fedele  al  sistema  del  C!odice 
francese  del  1807,  nella  sua  prima  redazione,  siabilisce  esplicita- 
mente che  l'abbandono  pub  dai*si  soltanto  per  le  obbligazioni  con- 
tratte dal  capilano  relativamente  alla  nave  ed  alla  spedizione.  (Ar- 
ticolo 514  Cod.  di  comm.  l""  Gennaio  1889). 

29.  In  Inghilterra,  secondo  la  common  lato,  gli  armatori  sono 
responsabili  tanto  delle  obbligazioni  contratte  dal  capitano,  che  dei 
delitti  e  quasi  delitti  del  capitano  e  dell'equipaggio  (1). 

Questo  principio  ebbe  vigore  nella  sua  integrità  fino  al  1734. 
Net  1733  gli  armatori  di  Londra,  allarmali  da  un  processo,  nel 
quale  i  proprietarii  di  una  nave  erano  stati  condannali  a  pagare  il 
valore  integrale  di  un  carico  sottratto  dal  capitano,  promossero  una 
agitazione  per  ottenere  una  riforma  alla  legge.  Ed  infatti  nel  1734 
fu  emanata  una  legge  colla  quale  si  stabiliva  che  in  caso  di  sot- 
trazione delle  merci  di  bordo,  commessa  dal  capitano  o  dall'equi- 
paggio. Tarmatole  non  fosse  responsabile  al  di  là  del  valore  della 
nave.  Altre  leggi  consimili  furono  emanate  nel  1774  e  nel  1811 
per  proteggere  gli  armatori  contro  altre  eventualità,  e  limitare  la 
loro  responsabilità  tino  a  concorrenza  del  valore  della  nave  e  del 
nolo.  Ma  si  trattava  sempre  di  casi  speciali.  Queste  due  leggi  fu- 
rono poi  rimpiazzate  dagli  acts  del  1854  e  1862  (2). 

Secondo  il  Merchant  Shipping  Act  del  1854  (Art.  503) 
c(  Nessun  proprietario  o  comproprietario  di  una  nave  navigante  in 
»  mare  sarà  responsabile  delle  perdite  o  avarie  che  potranno  rice- 
»  vere,  senza  sua  colpa  o  partecipazione,  uno  degli  oggetti  se- 
»  guenti  :  1^  Gli  effetti,  merci  e  in  genere  qualunque  oggetto  im- 
»  barcati  o  posti  a  bordo,  in  seguito  ad  incendio  scoppiato  a  bordo. 

(1)  Maolaohlan^  A  treatise  on  the  law  of  merchant  shipping.  London, 
1880,  pag.  130.  —  Brovrne,  A  treatise  on  the  law  of  carriers,  London,  1873, 
pag.  95. 

(2)  Redatti  in  testo  unico  nel  1894. 
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»  2^  Toro,  r argento,  ì  diamanti,  orologi,  gioielli,  pietre  preziose, 
»  imbarcati  o  posti  a  bordo,  che  si  troveranno  rubati,  dispersi, 
»  sottraiti  0  celati,  a  meno  che  T  interessalo  non  abbia  al  momento 
»  stesso  del  caricamento,  inserito  nella  polizza  di  carico  o  dichia- 
»  rato  in  iscritto,  sia  al  Capitano,  sia  al  proprietario  della  nave, 
»  la  natura  e  il  vero  valore  di  questi  oggetti  ». 

Nessuna  responsabilità  quindi  in  caso  di  danno  causato  da  in- 
cendio 0  di  furto  0  distrazione  di  oggetti  preziosi,  quando  non  ne 
fosse  dichiarato  il  valore. 

Quanto  agli  altri  danni  recati  alle  persone  o  alle  cose  senza 
colpa  dell'armatore  la  responsabilità  era  limitata  ad  una  somma 
equivalente  a  15  sterline  per  tonnellata.  (Art.  504). 

Ma  l'art.  54  del  Mercant  Shipping  Act  del  1862  modiflcò 
l'art.  504  della  legge  precedente  diminuendo  la  responsabilità  degli 
armatori  ad  8  sterline  per  tonnellata,  in  riguardo  ai  danni  arrecati 
alle  cose,  e  mantenendola  a  15  sterline  per  i  danni  cagionati  alle 
persone. 

Ma  si  noti  che  tale  responsabilità  ha  luogo  ogni  volta  che  il 
danno  alle  persone  o  alle  cose  sia  recato,  come  se  nessun  altro  ac- 
cidente avesse  avuto  luogo  {as  if  no  other  Loti,  Jniury  or  Da- 
mage  had  arisen)  in  modo  che  se  sono  avvenuti  più  sinistri  l'ar- 
matore è  tenuto  fino  a  concorrenza  di  tante  volle  una  somma  cor- 
rispondente al  tonnellaggio  della  nave,  quante  volte  il  danno  è  stato 
recato.  Ài  contrario  sotto  V  impero  del  diritto  italiano,  francese  e 
germanico,  la  responsabilità  complessiva  non  potrebbe  eccedere  in 
alcun  caso  il  valore  della  nave. 

Da  ciò  si  rileva  quanto  grande  sia  ancora,  nel  diritto  inglese, 
malgrado  queste  limitazioni,  la  responsbililà  degli  armatori. 

30.  Negli  Stati  Uniti,  secondo  la  Common  ìaw  l'armatore  di 
nave  è  interamente  responsabile  sia  degli  atti  leciti  che  degli  atti 
illeciti  del  capitano  (1). 

Ma  la  legge  3  Marzo  1851  limitò  la  responsabilità  degli  ar- 
matori per  quel  che  riguarda  le  obbligazioni  derivanti  da  delitto 
0  quasi  delitto  del  capitano  o  dell'equipaggio.  Il  sistema  accolto 
dal  legislatore  americano  per  limitare  la  responsabilità  degli  ar- 
matori è  il  seguente:  La  responsabilità  non  pub  eccedere  in  alcun 
caso  {in  no  case)  il  valore  della  nave  e  del  nolo:  e  l'armatore 
può  liberarsi,  sia  offrendo  questo  v^Iore^  sia  trasferendo  tutti  i  suoi 

(i)  Dlxon^  Abridgmeni  of  Ihe   maritime  law,  New- York  1873  pag.  if, 
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diritti  sulla  nave  ad  un  sequestratario  giudiziale  (incaricato  di  farne 
la  ripartizione  fra  i  creditori)  (1).  Come  si  vede  è  il   sistema  del- 
l'abbandono  misto  al  sistema  della  limitazione  fino  al  valore  della 
nave. 

Quanto  alle  obbligazioni  derivanti  da  contratti  del  capitano,  la 
responsabilità  continua  ad  essere  indefinita. 

Identico  è  il  sistema  Russo:  responsabilità  illimitata  per  le 
obbligazioni  contrattuali,  limitata  per  i  delitti  e  quasi  delitti  me- 
diante un  sistema  misto. 

Ecco  le  disposizioni  del  diritto  Russo.  Il  legislatore,  dopo  avere 
{Art.  253)  affermalo  la  responsabilità  delF armatore  per  i  delitti  e 
quasi  delitti  del  capitano,  aggiuge  all'art.  254:  «  L'armatore  di 
una  nave  noleggiata  per  trasportare  mercanzie,  o  di  un  altro  basti- 
mento può  liberarsi  da  ogni  responsabilità  nei  casi  indicati  dal- 
l'art, precedente,  abbandonando  la  nave  e  T ammontare  del  nolo 
esatto  0  da  esigere  per  il  viaggio:  non  è  responsabile  dei  danni  o 
perdite  causati  dal  capitano  che  fino  a  concorrenza  delP  ammontare 
del  valore  della  nave,  compreso  l'ammontare  del  nolo  esatto  o  da 
esigere  per  il  viaggio  »  (2). 


CAPITOLO  SECONDO 

Esame  critico  e  dommatico  del  principio 
della  responsabilità  limitata. 

31.  Il  cammino  fin  qui  fatto  attraverso  la  storia  della  respon- 
sabilità degli  armatori  è  stato  lungo  e  non  scevro  di  fatiche,  ma 
esso  ci  riuscirà  oltremodo  proficuo.  Dal  Frémerr  in  poi  erano  state 
troppe  volte  dette  e  ripetute  le  slesse  cose,  perchè  non  ci  pren- 
desse vaghezza  di  verificarle  coi  nostri  occhi,  e  vedere  se  la  realtà 
dei  fatti  storici  fosse  quella  che  scrittori  e  trattatisti  —  quasi  tra- 
scinati da  lunga  abitudine  —  non  facevano  altro  che  ripetere. 
Ed  abbiamo  potuto  accertarci  che  in  molti  equivoci  si  era  non  di 

(1)  T.  Yalrogrer^  De  la  responsabilité  des  propriéiaires  de  naviraneìÌB 
Revue  iniernationale  de  droit  marittime^  Voi.  Il,  pag.  487.  —  Harrlngton 
Patnam  nella  American  law  Review  di  Eaton  e  Thompson,  St.  Louis,  1883, 
pag.  1  e  seg. 

(2)  V.  Revue  Internationale  de  droit  maritime,  Anno  1894-95,  pag.  563. 
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rado  caduti,  equivoci   su  cui  pure  si  erano  fondati  argomenti  ed 
opinioni,  fatti  valere  da  legislatori,  magistrati  e  giureconsulti. 

ÀI  lume  adunque  della  verità  storica,  colla  scorta  delle  con- 
dizioni di  fatto,  in  cui  versa  attualmente  il  commercio  marittimo, 
noi  esamineremo  la  dottrina  che  sostiene  la  necessità  e  l'equità 
delle  limitazioni  alla  responsabilità  degli  armatori. 

Molti  e  poderosi  sono  gli  argomenti  su  cui  si  appoggia  questui 
dottrina.  Anzi  tutto  si  afferma  che  il  principio  della  responsabilità 
limitata  deriva  da  un'  antichissima  consuetudine  e  che  è  ormai  uni- 
versalmente accolla  da  tutte  le  legislazioni.  Entrando  poi  nel  merito 
della  questione  si  adduce  la  specialità  del  rapporto  che  corre  tra 
capitano  ed  armatore:  la  nessuna  libertà  che  ha  questi  di  scegliere 
la  persona,  in  cui  ripone  maggior  fiducia,  V  impossibilità  di  sorve- 
gliarla durante  il  viaggio.  Si  ricorda  la  terribile  responsabilità  a 
cui  andrebbe  incontro  l'armatore:  si  cita  l'antico  ditterio:  assai 
perde  chi  la  propria  parie  perde,  e  si  sostiene  che  l'armatore 
facendo  navigare  la  nave,  non  intende  arrischiare  che  la  propria 
fortuna  di  tnare^  e  non  la  fortuna  di  terra.  Si  aggiunge  che  —  del 
resto  —  chi  presta  al  capitano  ha  V  intenzione  di  prestare  alla  nave, 
e  che  quindi  solo  colla  nave  deve  rispondere  l'armatore.  In  ultima 
s' invocano  i  supremi  interessi  del  commercio  marittimo  e  la  ne- 
cessità di  non  allontanare  i  capitali  dell'  industria  marittima. 

Queste  ragioni  sono  senza  dubbio  molto  forti.  Ma  sono  esse 
altrettanto  esaurienti,  e  tali  da  giustificare  una  deroga  così  grave 
al  diritto  comune? 

Noi  non  crediamo:  ed  un  esame  attento  e  coscienzioso  di  cia- 
scuna di  esse  non  ci  potrà  condurre  che  ad  una  risposta  negativa. 

Il  principio  della  responsabilità  limitata  è  tradizionale^ 
costante  ed  universale? 

Sommarlo.  —  31.  Il  Yldari  ed  il  Bomain  de  Séte  affermano  ctie 
il  principio  della  responsabilità  limitata  é  universale  e  tradizionale.  —  32.  Che 
non  sia  tradizionale  invece  lo  dimostra,  tutto  lo  svolgimento  storico  di  esso.  — 
33.  E  neppure  può  dirsi  cosUinte  ed  universale.  —  34. 1  progressi  della  respon- 
sabilità* limitala  sono  dovuti  in  gran  parte  ad  una  vera  loUa  di  claue^  impe- 
gnata e  vinta  dagli  armatori. 

31.  «  Codesto  temperamento  d'equità  (la  facoltà  d'abbandono 
»  concessa  ai  proprietari  di  nave)  accolto  da  tempo  immemorabile 
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»  da  quasi  tutte  le  legislazioni,  se  ne  eccettui  T  Inghilterra  e  gli 
»  Stati  Uniti  d' Ànoerica,  e  raccomandato  vivamente  da  tutto  anche 
»  il  commercio  italiano,  è  meritevole  della  più  ampia  lode,  come 
»  quello  che  il  diritto  non  considera  quale  una  entità  astratta,  cioè 
»  una  pura  creazione  della  mente  nostra,  ma  lo  trae  dalla  pid  viva 
»  e  sicura  realtà  dei  fatti  sociali.  —  Lasciamo  gridare  e  fantasticare 
»  i  metafìsici  del  diritto,  gli  apostoli  delPa  priori:  noi  teniamoci 
»  paghi  di  ciò  che  V  esperienza  di  molti  secoli  ci  ha  insegnato 
»  per  buono  e  giusto  »  (1). 

Cosi  difende  il  Tidari  il  principio  della  responsabilità  limitata, 
e  il  Romain  de  Séte  non  si  perita  di  affermare:  «  Ed  resumé  le 
»  principe  de  la  loi  de  1841  lend  a  devenìr  la  règie  universelle  et, 
»  grace  a  elle,  le  Code  de  commerce  fran^ais  malheuresement  en 
»  retard,  en  plusieurs  de  ses  disposi tions,  sur  les  codes  étrangers, 
»  a  du  moins  sur  ce  point  Thonneur  de  lesavoir  devancé  »(2). 

Con  ciò  in  sostanza  sì  afferma  che  il  principio  della  responsa- 
bilità limitata  è  tradizionale,  è  costante^  è  universale,  A  noi  non 
sembra  difficile  dimostrare  —  dopo  quanto  abbiamo  detto  Gn  qui 
deir origine,  dello  svolgimento  dell'attuale  applicazione  del  princìpio 
in  esame  —  che  esso  non  è  tradizionale,  non  è  costante,  non  è  uni- 
versale. 

32.  Il  diritto  Romano  infatti,  al  quale— come  giustamente  af- 
ferma un  giovane  scrittore  di  diritto  marittimo  (3)  —  per  questo,  come 
per  tutti  gli  altri  istituti  che  costituiscono  le  moderne  legislazioni 
positive  conviene  ricorrere  per  desumerne  la  vera  ed  intima  carat- 
teristica, non  conobbe  alcuna  forma  di  limitazione  alla  responsabi- 
lità degli  armatori.  Anzi  il  Diritto  Romano  se^uì  in  questa  materia 
un  cammino  diametralmente  opposto  a  quello  delle  moderne  l^i- 
slazioni  che  ammettono  la  responsabilità  limitata:  per  esso  la  re- 
gola era  T  irresponsabilità  pel  fatto  lecito  ed  illecito  altrui,  e  cre- 
dette necessario  stabilire  una  eccezione  per  ciò  che  riguarda  il 
commercio  marittimo. 


(i)  Cosi  il  Tidari  nella  1*  edizione  del  suo  Corso  di  Dirillo  Commerciale 
italiano.  Nell'ultima  edizione  Milano,  1896,  pag.  568,  la  forma  é  alquanto  mo- 
dificata, ma  il  concetto  rimane  sempre  lo  stesso. 

(2)  Romain  de  Sèze,  op.  cit.  pag.  32. 

(3)  Pipla^  Della  solidarietà  tra  le  obbligazioni  del  committente  e  quelle 
del  commesso  in  tema  commerciale  e  marittimo,  Neil* iénntiarro  critico  digiti- 
risprudenza  pratica  del  Gogllolo^  anno  1892,  II,  pag.  57. 
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In  tutte  le  legislazioni  moderne  la  regola  è  la  responsabilità 
illinoitata  del  mandante  e  committente  rispettivamente  per  i  con- 
tratti e  le  colpe  del  mandatario  e  commesso,  e  si  è  creduto  neces- 
sario derogarvi  limitando  questa  responsabilità  nel  commercio  ma- 
rittimo. Singolare  vicenda  degli  istituti  giuridici!  Per  cui  quella 
norma,  che  era  stata  il  punto  di  partenza  di  una  delle  più  grandi 
<3onquiste  del  diritto:  il  principio  della  rappresentanza,  finisce  per 
mutarsi  per  un*  altra,  che  al  principio  della  rappresentanza  deroga 
espressamente! 

Deir  importanza  del  Diritto  Commerciale  Romano  dicemmo  a 
suo  tempo,  della  cura  minuziosa  che  T Editto  del  Pretore  pose  per 
rendere  grave  per  quanto  fosse  possibile  la  responsabilità  degli  ar- 
matori, abbiamo  pure  parlato  a  lungo:  ora  chi  potrebbe  sostenere 
che  la  tradizione  è  a  favore  del  principio  della  responsabilità  limi- 
tata, quando  tutta  la  tradizione  giuridica  Romana,  che  è  il  fonda- 
mento e  la  base  del  nostro  diritto  privato,  T  ha  espressamente  e  ri- 
gorosamente ripudiato? 

E  veniamo  al  diritto  medievale.  Qui  la  quistione  è  più  grave, 
perchè  si  seme  da  ogni  parie  ripetere,  che  è  appunto  nel  Consolato 
del  mare  che  sorse  il  principio  della  responsabilità  limitata.  E  si 
crede  di  provare  questa  affermazione,  citando  tre  o  quattro  passi 
<lel  Consolato  —  sempre  gli  stessi  —  i  quali  in  sostanza  non  fanno 
che  affermare  il  principio  che  i  partecipi  non  sono  tenuti  al  di  là 
flella  loro  quota.  Ora,  con  un  breve,  ma  coscienzioso  esame  del 
Consolato  e  delle  altre  fonti  del  diritto  marittimo  medioevale  noi 
abbiamo  creduto  di  dimostrare,  come  neir  interpretare  questi  passi, 
si  sia  caduti  in  un  grave  equivoco. 

Applicando,  suiP  esempio  del  Fremerr.  ali*  indagine  delle  con- 
dizioni dell'  industria  marittima  nel  secolo  XIII  e  XIV,  quali  le 
troviamo  descritte  nel  Consolato,  i  principii  del  contratto  di  com- 
menda, noi  abbiamo  visto  che  i  partecipi  non  sono  che  soci  acco- 
mendanii  dell'armatore,  e  non  sono  affatto  armatori  essi  stessi.  L'ar- 
matore vero  è  il  padron  della  nave  {senyor  de  la  nau),  il  quale  è 
ad  un  tempo  capitano  ed  armatore.  Date  le  condizioni  del  com- 
mercio marittimo  in  quei  tempi,  in  cui  la  grande  industria  marit- 
tima era  sconosciuta,  si  capisce  come  fosse  possibile  una  simile  si- 
tuazione. Dalla  quale  discendevano,  secondo  tutti  i  principii  della 
ragione  e  del  diritto,  due  conseguenze: 

1"*  Responsabilità  illimitata  del  padrone  della  nave  (armatore- 
capitano); 
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2^  Responsabilità  limitata  dei  partecipi,  o  soci  accomeodanti 
deir  armatore. 

Dove  è  in  questo  sistema,  la  responsabilità  limitata  deJT  ar- 
malore?  Responsabilità  limitata  v'è  bensì,  ma  per  i  partecipi 
deir  armatore:  il  gerente  dell* industria  marittima,  il  padroo  della 
nave  è  invece  responsabile  senea  limttajsione. 

Intanto,  a  partire  dal  XV  secolo,  le  condizioni  dell*  industria 
marittima  mutano:  cade  in  desuetudine  il  contratto  di  commenda: 
i  progressi  della  navigazione  separano  la  figura  del  capitano  da 
quella  dell'armatore:  il  padrone  della  nave  diventa  il  preposto  de- 
gli armatori,  e  armatori  sono  i  comproprietarii  della  nave.  Ma  nello 
stesso  tempo  restano  i  ricordi  delle  antiche  consuetudini  onde  una 
tendenza  a  limitare  la  responsabilità  dei  comproprietarii  alla  loro 
quota  di  comproprietà  nella  nave  Diciamo  una  tendenza  e  non 
una  consuetudine  costante^  perchè  vedemmo  come  il  principio 
della  limitazione  fosse  lungi  dall'essere  da  pertutto  e  senza  contra- 
sto accolto.  E  ciò  si  capisce,  quando  si  consideri  quale  assurdità 
giuridica  ne  derivava,  cioè  quella  di  diritti  personali  senza  nessun 
obbligato  personale. 

Ora  una  tendenza,  basata  sull'equivoco,  di  cui  si  sentiva  l'as- 
surdo, non  può  costituire  una  tradizione  lunga  ed  autorevole. 

33.  Ma  almeno,  se  il  principio  della  responsabilità  limitata 
non  ha  per  sé  l'appoggio  di  una  antichissima  tradizione,  ha  almeno^ 
quello  di  una  costante  applicazione  da  un  numero  d'anni  in  poi 
tale  da  farlo  ritenere  come  costante  in  quest'ultimo  periodo  della 
storia  del  diritto  marittimo?  Neppur  questo  si  può  affermare.  Ap- 
pena il  diritto  fu  entralo  nella  moderna  fase  della  condificazione, 
le  legislazioni  respinsero,  in  massima  parte  questo  principio.  Cosi 
il  Codice  Prussiano  del  1794  non  ammette  alcuna  limitazione:  il 
Codice  di  Commercio  Francese  del  1807,  con  una  formula  incerta, 
ne  restringe  la  portata  :  più  severo  ancora  il  Codice  Spagnuolo  del 
1829  l'esclude  quasi  completamente. 

E  neanclte  infine  si  può  dire  che  il  principio  della  responsa- 
bilità illimitata,  almeno  nella  estensione  con  cui  è  accolto  dal  le- 
gislatore italiano,  sia  una  regola  accettata  universalmente  da  tutte 
le  nazioni,  o  dalla  maggior  parte  di  esse  e  che  regoli  la  massima 
parte  del  commercio  marittimo  del  mondo  (1).  Sopra  20  milioni 
e  mezzo,  a  cui  ascendeva  nel   1886  il   tonnellaggio  della    marina 


(1)  Cresp-Lanrin,  op.  cit.,  voi.  Il,  pag.  294. 
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mercantile  dell*  Europa,  America  e  possedimenti  europei  nelle  altre 
parti  del  mondo,  l'Inghilterra  ne  aveva  8  milioni  circa:  due  mi* 
lioni  e  mezzo  gli  Slati  Uniti,  e  più  di  mezzo  milione  la  Spagna: 
vale  a  dire  che  11  milioni  di  tonnellate  sopra  20  appartenevano  alle 
nazioni  le  cui  legislazioni  ripudiano  in  gran  parte,  il  principio  della 
responsabilità  limitata  (1). 

34.  Malgrado  ciò,  un  fatto  resta  innegabile,  e  noi  non  possia- 
mo fare  a  meno  di  notarlo.  Ed  è  che  negli  ultimi  cinquanta  anni 
il  principio  della  responsabilità  limitata,  senza  diventare  un  prin- 
cipio universale,  ha  fatto  molti  progressi.  Ciò  specialmente  per  le 
limitazioni  alla  responsabilità  derivante  da  delitti  e  quasi  delitti  del 
capitano  e  deirequipaggio,  sancite  in  parte  anche  dalle  legislazioni 
inglese  e  degli  Stati  Uniti  d* America.  Nella  Francia,  nel  Belgio, 
neir  Italia  la  limitazione  è  stata  estesa  anche  alle  obbligazioni  de- 
rivanti da  contratto. 

Ora  questi  progressi  sono  essi  dovuti  alla  bontà  intrinseca  del 
principio,  alla  sua  equità,  alla  necessità  di  commercio  marittimo? 
0  altre  cause  estranee  vi  hanno  influito?  È  quanto  ci  proponiamo 
di  ricercare. 

Vedemmo  già  come,  in  Inghilterra,  la  limitazione  della  re- 
sponsabilità sia  nata.  Fino  al  1734,  di  nessuna  limitazione  si  era 
sentito  bisogno:  mentre  d'altra  parte  invece  in  tutti  i  modi  aveva 
cercato  il  governo  inglese  di  favorire  T  incremento  della  marina 
mercantile,  e  col  ferreo  regime  protezionista  inaugurato  da  Cromm- 
well,  era  riuscito  a  renderla  la  prima  del  mondo.  Ma  in  quell'e- 
poca gli  armatori,  divenuti  classe  potente,  cominciano  a  farsi  sen- 
tire, e  a  poco  a  poco,  nel  1734,  nel  1784,  nel  1811  riescono,  for- 
zando la  mano  al  Parlamento,  ad  ottenere  leggi  in  loro  favore. 

In  Francia,  egual  fenomeno.  Ivi,  da  molto  tempo,  la  marina 
mercantile  si  trovava,  e  si  trova,  in  uno  stato  di  sofferenza  e  deca- 
denza. Onde  Tattenzione  del  legislatore  è  fortemente  rivolta  a  cercar 


(1)  V.  Kiaer^  Bureau  centrai  de  Norvège,  Slatittique  inkmaiionale  de 
la  navigation  mariiime ,  voi.  Ili,  pag.  1287.  —  Per  citare  poi  dati  più  ra- 
cemi ancora,  noteremo  che  nel  quadriennio  1890-1893  la  bandiera  inglese,  nella 
navigazione  del  Canal  di  Suez  rappresentava  il  76,  46  per  cento  del  tonnellaggio 
totale.  V.  Rmtla  marittima,  anno  1895,  IV,  pag.  171.  —  V.  pure  Waatraln- 
Ca vagliarla  Ehm.  di  teienia  dell' amminiiiraùone,  Firenze,  1894,  nag.  HO. 

Archivio  Giuridico  <  Filippo  Serafini  »,  Voi.  LIX.  SO 
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rimedii  a  questo  stato  di  cose.  Né  gli  armatori  mancarono  di  ap- 
profiitarne:  e  cosi  si  ebbe  la  legge  del  1841  e  quella  del  1885 
colle  quali  la  responsabilità  degli  armatori  è  stata  ridotta  ad  una 
pura  e  semplice  affermazione  teorica  nella  prima  parte  deirarticoio 
"216.  Eppure  le  condizioni  della  marina  non  sono  migliorate,  ed 
essa  non  rappresenta  ancora  che  un  ottavo  della  marina  inglese, 
nata,  cresciuta  e  diventata  prospera  sotto  lo  spaventoso  regime 
della  responsabilità  illimitata. 

La  storia  della  responsabilità  limitata  degli  armatori,  special- 
mente in  questo  secolo,  è  dunque  molto  istruttiva.  Un  interesse  — 
come  vedremo  —  immediato  e  fittizio,  ha  annebbiato  la  mente  degli 
armatori:  favoriti  dal  diffondersi  dal  regime  rappresentativo,  essi 
si  sono  coalizzati,  e  in  nome  della  massima:  ad  summam  re- 
ptibHcam  navium  esercitio  pertinet^  hanno  fatto  prevalere  il  loro 
creduto  interesse.  Quella  stessa  coalizione  di  interessi,  che  in  Italia 
ed  altrove,  continua  ad  impedire  tante  buone  ed  utili  riforme,  è 
riuscita  ad  imporne  una  inutile  e  dannosa.  Una  lotta  di  classe, 
nel  vero  senso  della  parola,  si  è  combattuto,  ed  una  facile  vittoria 
ha  arriso  agli  armatori  (1). 

Ma  i  fatti  —  giudici  supremi  ed  inappellabili  di  tutte  le 
questioni  —  hanno  dimostrato  quanto  fossero  fallaci  le  previsioni 
di  chi  vedeva  nel  principio  della  responsabilità  limitata  la  panacea 
di  tutti  i  mali  che  affliggono  il  commercio  marittimo  di  alcune 
nazioni  di  Europa.  L*adozione  di  esso  fino  agli  ultimi  limiti  del 
possibile  non  ha  arrestato  la  decadenza  della  marina  mercantile  la 
dove  era  cominciata,  come  la  prevalenza  della  responsabilità  inde- 
finita non  ha  nociuto,  se  non  ha  giovato,  air  incremento  di  quelle 
marine,  che  si  trovarono,  per  altre  ragioni,  in  condizioni  più  fa- 
vorevoli. Ma  di  ciò  vedremo  meglio  in  seguilo. 


(1)  Il  concello  della  lotta  di  claste  nella  sua  applicazione  agli  siudii  giu- 
ridici ha  assunto  in  questi  ultimi  anni  una  speciale  importanza.  È  naturale  che  le 
classi  dominanti  riescano  a  foggiare  il  diritto  secondo  i  loro  veri  o  creduti  interessi: 
ed  é  questo  appunto  il  caso  degli  armatori.  —  V.  in  proposito  Sraffa^  La 
tolta  commerciale.  Prolusione  al  corso  di  diritto  commerciale  nella  R.  Univer- 
sità di  Macerata.  Pisa  1894,  pag.  13.  —  Co^llolo^  Saggi  sopra  l'evoluziome 
del  diritto  privato,  Torino  1884. 
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§2. 

Il  rapporto  che  corre  tra  armatore  e  capitano 
La  pretesa  impossibilità  di  sorveglianea. 

Sommarlo.  —  35.  Non  é  vero  che  Tarmaiore  non  sia  libero  nella  scelta 
del  capitano.  —  36.  Opinione  del  Romaln  de  Séie.  Caso  in  cui  il  capitano  non 
é  nominato  dalParmatore.  —  37.  Specialità  del  rapporto  intercedente  tra  arma- 
tore e  capitano.  —  38.  Impossibiliti  di  sorveglianza.  Si  dimostra  che  non  e- 
sisle  nel  fatto.  —  39.  Anche  dato  che  non  esistesse  libertà  di  scelta,  e  che  la 
sorveglianza  fosse  impossibile,  non  per  questo  sarebbe  giusti6cata  la  limitazione 
di  responsabilità.  Fondamento  giuridico  della  responsabilità  dei  padroni  e  com> 
mittenti.  —  40.  Continua  lo  stesso  argomento.  La  responsabilità  dei  padroni  e 
committenti  é  fondata,  non  sulla  culpa  in  eligendo  o  in  vigilando  ma  sulla 
rappreseniaiione.  Conclusione. 

35.  Uno  dei  più  forti  argomenii  dei  sosleniloii  del  principio 
della  responsabilità  limitata  è  quello  che  si  desume  dalla  natura 
dei  rapporti  che  corrono  tra  l'armatore  e  il  capitano. 

A  cominciare  dal  modo,  con  cui  detti  rapporti  nascono,  si 
afferma  che  l'armatore  non  è  libero  nella  scelta  del  capitano.  E  noto 
che  per  essere  capitano  è  necessaria  una  patente  od  autorizzazione 
rilasciata,  secondo  i  casi,  dal  Ministero  della  Marina,  o  dal  capitano 
di  porlo  (art.  57  e  65  del  Codice  per  la  marina  mercantile)  Né 
sempre  il  capitano  è  scelto  dall'armatore:  esso  può  morire  durante 
il  viaggio,  e  allora  è  surrogato  dal  secondo:  peggio  ancora,  se  an* 
che  il  secondo  vien  meno,  il  capitano  può  essere  nominato  dall'e- 
quipaggio, 0  da  un  console,  o  da  una  autorità  locale;  ed  essere 
completamente  sconosciuto  all'armatore  (1). 

Quest'argomento  che  può  fare  impressione  a  prima  vista,  non 
regge  alla  critica.  L' intervento  dello  Sialo,  per  ciò  che  concerne  la 
scelta  del  capitano,  è  puramente  negativo:  esso  dice:  voi  armatore 
non  potete  scegliere  una  persona  che  non  sia  fornita  di  quei  spe- 
ciali requisiti,  ma  nella  lunga  schiera  delle  persone  che  li  posseg- 
gono, la  scelta  è  perfettamente  libera.  Lo  Slato  prescrive  un  mi- 
nimum A\  capacità,  di  onestà,  di  maturità  di   mente:   oltre  questo 

(1)  Berlln^erl^  op.  eli.  pag.  823.  —  Ooarej^  Quest,  de  droit  mari- 
time,  3'  serie,  Paris  1885,  pag.  289.  —  Gresp^  Cours  de  droit  marilime^ 
Paris  1879,  I,  pag.  623. 


Digitized 


byGoogk 


-  300- 
minimo  la  gradazione  è  immensa,  e  l'armatore  può  scegliere  il  pid 
0  meno  idoneo,  il  piii  o  meno  diligente,  il  più  o  meno  onesto.  Il 
capitano  più  idoneo  in  circostanze  normali,  osserva  giustamente  il 
Pipia,  potrà  andar  soggetto  a  tali  influenze  d'ordine  psichico  o 
passionale  che  allorquando  si  trovi  sotto  queste  impressioni  anor- 
mali ed  esteriori  diventi  il  pessimo  dei  capitani  (1).  L'azione  dello 
Stato  non  è  che  sussidiaria,  protettrice  (2)  il  dire  che  T  armatore 
non  è  libero  nella  scelta  vai  quanto  dire  che  la  scelta  è  fatta 
dallo  Stato  giacché  un  atto  di  cui  nessuno  sia  autore  non  si  può 
concepire:  ma  ciò  non  è  vsro.  E  sarebbe  una  vera  iniquità,  che 
r  intervento  dello  Stato  diretto  a  proteggere  l'incolumità  e  la  sicu- 
rezza delle  persone  e  delle  merci  trasportate  per  mare  coli'  esigere 
un  minimum  di  idoneità  per  le  funzioni  di  capitano,  si  risolvesse 
in  una  iattura  facendo  si  che  —  ove  il  danno  si  veriBchi  —  i  dan- 
neggiati non  possano  essere  risarciti  (3). 

Ma,  del  resto,  la  prova  più  chiara  che  la  libertà  di  scelta  non 
è  impedita,  si  ha  dal  fatto:  poiché  certo  ogni  armatore,  per  assu- 
mere al  suo  servizio  un  capitano,  non  si  contenta  dell'  esibizione 
della  sua  patente  di  idoneità  ma  esige  altre  qunlità  che  lo  garan- 
tiscono sopra  la  capacità  e  l'onestà  di  colui,  a  cui  affida  la  propria 
nave. 

Un  ultimo  riflesso  basterà  a  dimostrare  quanto  destituito  di 
fondamento  sia  quest'argomento  dei  sostenitori  della  responsabilità 
limitata.  Se  quanto  essi  affermano  fosse  vero,  se  cioè  l' intervento 
della  pubblica  autorità  per  esigere  certe  garanzie  da  chi  intende 
esercitare  una  professione  o  un  mestiere,  fosse  ragione  sufficiente 
per  esonerare  da  ogni  responsabilità  chi  si  serve  dell'  opera  loro. 


(1)  Annuario  critico  di  giuritpmdtnza  pratica  del  Cogllolo^  anno  189A 
II,  pag.  86. 

(2)  Non  solo  r  intervento  dello  Stato,  in  forma  cosi  negativa  non  libera  i 
privati  dalle  responsabilità  cbe  loro  incombe  per  gli  atti  e  i  fatti  propri!  e  dei  di- 
pendenti, ma  neanche  Tautorìzzazione  positiva  da  esso  concessa.  Cosi  rautorizzazione 
deirautorìlà  amministrativa  ad  esercitare  industrie  insalubri  o  pericolose  (art.  3^ 
della  legge  di  pubblica  sicurezza)  non  impedisce  cbe  coloro,  i  quali  ne  ricevano 
danno  possano  chiederne  ed  ottenerne  il  risarcimento. 

(3)  Il  Liiarìn^  annotando  un  passo  di  Cresp^  dove  si  afferma  la  non 
libertà  di  scelta,  esclama:  t  Cette  raison  est  loìn  d*étre  convaincanle,  et  c*esl, 
d*aprés  nous  prendre  le  contrepied  de  la  vérité,  que  de  transformer  en  motif 
d*exoneration  ce  qui  est  precisement  une  garantie  »  (I,  pag.  623). 
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sì  giungerebbe  alle  più  strane  conseguenze.  Cosi  il  proprietario  di 
una  farmacia  non  dovrebbe  rispondere  degli  errori  dei  suoi  com- 
messi, perchè  ad  essi  è  necessario  il  relativo  diploma:  i  proprie- 
tarii  di  vetture  e  omnibus  non  dovrebbero  essere  tenuti  pei  fatti 
dei  cocchieri  che  sono  al  loro  servizio,  perchè  questi  devono  es- 
sere muniti  della  licenza  rilasciata  dalle  autorità  municipali,  le  so- 
cietà ferroviarie  dovrebbero  essere  esonerate  da  qualunque  respon- 
sabilità per  le  colpe  dei  macchinisti,  giacché  anche  per  essi  è  ob- 
bligatoria una  patente  di  idoneità.  E  cosi  in  molti  altri  casi. 

36.  Il  Remali  do  Séio,  senza  negare  che  il  diploma  è  piuttosto 
una  garanzia  per  Tarmntore,  che  una  imposizione  da  parte  dello 
Stato,  obietta.  Sta  bene,  ciò  vale  per  i  fatti  illeciti  del  capitano 
ma  la  questione  invece  si  deve  ridurre  in  questi  termini:  L'arma- 
tore deve  rispondere  indefinitamente  delle  obbligazioni  finanjuiarie 
del  capitano? 

Orbene  —  continua  il  Romii  do  Séio  —  Tesarne  che  subisce 
il  capitano,  include  questa  questione?  Forse  che  lo  Stato  si  assi- 
cura, prima  di  nominarlo,  che  egli  sa  gerire  con  prudenza,  e  am- 
ministrare i  capitali  che  gli  sono  confidati,  o  che  si  può  procurare 
colFaiuto  del  credito?  No,  il  diploma  si  limita  a  certificare  che 
egli  è  capace  di  condurre  una  nave  (1). 

Ma  ciò  che  significa?  Il  capitano  di  una  nave  ha  due  qua- 
lità, quella  di  preposto  al  governo  tecnico  di  essa,  e  quella  di  a- 
gente  commerciale  dell'armatore  :  sotto  il  primo  aspetto  lo  Stato, 
richiede  certi  determinali  requisiti:  sta  poi  all'armatore  scegliere 
fra  le  persone  che  ne  sono  fornite  quella  che  risponde  anche  alle 
esigenze  dell'altra  qualità  che  deve  rivestire.  Ma  del  resto  la  legge 
ha  sancito  già  efficaci  garanzie  nell'  interesse  dell'armatore.  Cosi  ha 
stabilito  che  il  capitano  debba  tenere  certi  determinati  libri  (art. 
500  God.  di  Commercio)  che  non  possa  assumere  obbligazioni  di 
sorta  se  non  dopo  accertatane  la  necessità  con  processo  verbale 
sottoscritto  dai  principali  dell'equipaggio  e  coll'autorizzazione  del- 
l'autorità giudiziaria,  o  del  console  (art.  508  e  509).  Inoltre  deve 
darne  possibilmente  immediato  avviso  agli  armatori  (art.  509).  Ed 
oggidì  per  mezzo  del  telegrafo  tale  comunicazione  è  sempre  pos- 
sibile. 


(1)  Bomaln  de  Séae^  op.  cit.  pag.  44. 
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Più  forza  ha  T  argomento  della  non  libertà  di  scelta  nel  caso 
in  cui  il  capitano  non  è  nominato  dall'armatore.  Ma,  se  si  tratta 
del  secondo  che  surroghi  il  capitano,  si  capisce  che  esso  possa 
considerarsi  come  scelto  dall'armatore  in  previsione  appunto  di 
questa  eventualità.  I  casi  poi  in  cui  vengono  a  mancare  e  capitano 
e  secondo,  sono  tanto  rari  che  si  può  anche  trascurarli.  La  l^ge 
non  può  fermarsi  a  considerare  tutte  le  eventualità,  ma  deve  guar- 
dare alla  maggioranza  dei  casi,  al  quod  plerumque  fit.  Ora  la 
regola  è  appunto  il  caso  del  capitano  scelto  dall'armatore:  T ec- 
cezione quello  in  cui  l' armatore  nulla  sa  di  questa  scelta.  Al  più 
dunque  si  potrebbe  tener  conto  di  questa  circostanza  specialissima 
in  un'  apposita  disposizione  di  legge,  ma  mai  imporre  alla  gran 
maggioranza  dei  casi  una  norma  dettata  dalle  necessità  di  una  pic- 
cola minoranza. 

37.  Dopo  di  avere  affermato  che  l'armatore  non  è  libero  nella 
scelta  del  capitano,  si  aggiunge  che  la  natura  dei  rapporti  che 
corrono  tra  capitano  ed  armatore  è  affatto  speciale  «  L' ìndole 
»  politica  ed  economica,  e  le  esigenze  della  navigazione  ^  dice  il 
»  Berlliglori  —  hanno  conferito  a  questo  contratto  di  preposizione 
»  dei  caratteri  tali,  da  farne  una  figura  giuridica  a  sé.  Quindi  è 
»  che  se  chiamiamo  il  capitano  un  istitore,  si  è  unicamente  per 
»  riguardo  all'essenza  giuridica  dei  rapporti  che  corrono  tra  esso 
»  e  r  armatore  e  non  perchè  abbia  a  considerarsi  come  un  institore 
D  commerciale  qualunque  »  (1). 

Benché  dunque  non  sia  un  institore  commerciale  qualunque, 
non  si  nega  che  il  capitano  rivesta  la  qualità  dell' institore,  perciò 
che  riguarda  l'essenza  giuridica  dei  rapporti  che  corrono  tra  esso 
e  l'armatore. 

Quali  perciò  sono  le  caratteristiche  che  fanno  del  capitano  un 
institore  di  natura  speciale? 

Anzitutto  la  pretesa  non  libertà  di  scelta  di  cui  già  dimo- 
strammo r  inesistenza. 

Poi  r  ampiezza  e  il  carattere  dei  poteri  di  cui  egli  é  rivestito. 
«  Preposto  al  comando  della  nave  —  spiega  il  Berliiglorl  (2)  — 
»  egli  acquista  di  pien  diritto  tali  poteri,  senza  che  gli  si  possano 
»  in  verun  modo  venir  ristretti  o  modificati  dal  preponente  »' 

(1)  Berlinsrierl^  op.  cit.,  pag.  832.  *-  Lefeurre,  De  la  responsabilHé 
des  propriétaires  des  navires,  Paris,  1883,  pag.  98. 

(2)  op.  cii.,  loc.  cii.  —  LefeaTre*  op.  cit.,  loc.  cii. 
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IO terzo  luogo  F  impossibilità  per  T  armatore  di  esercitare  sul 
capitano  alcuna  sorveglianza,  appena  che  la  nave  ha  lasciato  il 
porto.  Egli  diventa  padrone  assoluto  a  bordo  della  nave,  il  cui  go-r 
verno  gli  è  interamente  affidalo,  né  F  armatore  può  in  alcun  modo 
ingerirsi  nella  sua  condotta.  Nelle  altre  specie  di  mandato,  è  diffi- 
cile che  il  mandante  non  possa  sorvegliare  il  proprio  mandatario: 
nel  commercio  marittimo,  ciò  invece,  è  impossibile  da  parte  del 
proprietario  della  nave  (1). 

Circa  l'ampiezza  dei  poteri  che  la  preposizione  al  governo 
della  nave  conferisce  al  capitano  è  questo  un  fatto  che  non  si  ve- 
rifica solo  per  chi  è  preposto  alla  direzione  di  una  nave  ma  di 
chiunque  è  incaricato  di  funzioni,  per  cui  siano  necessarie  cogni- 
zioni tecniche  speciali.  Il  preponente,  in  questo  caso,  non  può,  e 
sarebbe  ridicolo  pretenderlo,  ingerirsi  nel  modo  con  cui  il  suo  pre- 
posto 0  commesso  disbriga  le  mansioni  affidategli.  È  questo  il  caso 
di  chi  incarica  un  ingegnere  di  costruirgli  un  palazzo  o  una  villa , 
se  nel  corso  dei  lavori  per  imperizia  o  negligenza  dell'  ingegnere: 
avviene  un  disastro,  il  committente,  per  conto  di  cui  V  ingegnere 
lavora,  ne  sarà  responsabile,  e  sarà  tenuto  al  risarcimento  dei 
danni.  Eppure  egli  se  ne  stava  probabilmente  lontano,  fidandosi 
nelF  abilità  dell'  architetto,  consacrata  solennemente  da  un  diploma 
universitario. 

Un  caso,  non  perfettamente  analogo,  ma  che  colla  questione 
in  esame  ha  una  certa  relazione,  è  quello  di  colui  che  si  vale, 
davanti  ai  tribunali,  dell'opera  d'un  avvocato  o  procuratore.  Egli 
tutto  confida  in  mano  alla  persona,  a  cui  ha  dato  la  sua  fiducia: 
ricchezza,  avvenire,  spesso  il  suo  nome  e  il  suo  onore.  Ma  sarebbe 
assurdo  il  pretendere  che  egli  possa  ingerirsi  del  modo  con  cui  i 
suoi  patrocinatori  lo  difendono,  degli  argomenti  che  adducono  in 
suo  favore,  degli  atti  che  fanno  in  suo  nome.  Eppure,  di  tutto  egli 
è  responsabile,  di  tutto  egli  sopporta  le  conseguenze.  Perchè  do- 
vrebbe essere  diversamente  dell'armatore  di  una  nave? 

38.  Strettamente  collegato  con  questo,  anzi  lo  stesso  presen- 
tato in  diversa  forma,  è  l' argomento  che  procede  della  impossibi- 
lità di  sorveglianza  da  parte  dell'armatore. 


(1)  Berliogieri^  op.  cit.,  toc.  cit.  —  Tidari^  Corso  di  diritto  commer- 
ciak,  4.*  ediz.,  Voi.  V,  Milano,  1896,  pag.567  e  568.  —  Lefeuvre,  op.  cit., 
pajr.  97. 
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Ora  uoi  ci  domandiamo:  È  vero,  nelle  condizioni  aduali  della 
navigazione  marittima  cogli  immensi  progressi  che  hanno  fatto  oggidì 
i  mezzi  di  comunicazione,  che  l'armatore  non  può  esercitare  sul 
capitano  alcuna  azione  o  sorveglianza? 

Non  crediamo.  Delle  due  V  una  —  osserva  in  una  piccola,  ma 
succosa  monografla  il  SiarigUa  —  o  la  nave  si  trova  in  un  porto, 
ed  allora,  per  dir  così,  essa  è  a  portata  di  mano  del T armatore,  il 
quale  può,  per  mezzo  del  telegrafo,  provvedere  ad  ogni  suo  biso- 
gno, anche  il  più  urgente.  Oppure  la  nave  si  trova  in  alto  mare, 
ed  allora,  o  si  tratta  di  risoluzioni  nautiche,  e  T  armatore,  anche 
se  si  trovasse  a  bordo,  niuna  azione  potrebbe  esercitare  sul  capi- 
tano, 0  si  tratta  di  vincoli  contrattuali,  e  questi,  meno  T  ipotesi 
dell*  assistenza,  difficilmente  possono  sorgere,  ed  anche  in  questa 
ipotesi,  la  somma  esagerata  promessa  dal  capitano  può  essere  ri- 
dotta al  giusto  dal  magistrato  (1). 

Impossibilità  di  sorveglianza  v*era  bensì  quando  T  armatore 
aGQdava  la  sua  nave  ad  un  capitano,  e  per  mesi  e  mesi  non  ne  aveva 
notizia.  Ma  ora  che  il  commercio  marittimo,  specialmente  quello 
oceanico,  è  quasi  esclusivamente  esercitato  da  grandi  compagnie, 
che  hanno  rappresentanti  in  ogni  scalo:  ora,  che  per  mezzo  del 
telegrafo  ad  ogni  istante  del  suo  viaggio,  sì  può  dire,  il  capitano 
è  in  comunicazione  col  suo  armatore,  dove  è  la  pretesa  impossi- 
bilità  di  sorveglianza? 

Che  se  con  tali  parole  si  vuol  dire  che  il  capitano  esercita 
le  sue  funzioni  a  grandissima  distanza  dal  luogo  ove  si  trova  il 
suo  armatore,  in  cento  e  cento  altri  casi  dovrebbe  invocarsi  questa 
impossibilità  per  esonerarsi  dalle  obbligazioni  del  proprio  mand;i- 
tario.  Tutte  le  operazioni  del  commercio,  specie  quello  marittimo, 
si  fanno  a  grandi  distanze,  e  per  mezzo  di  mandatario  Non  si 
vende  o  non  si  compra  un  carico  in  America  o  in  Australia  senza 
aver  dato  mandato  a  qualcuno.  Questo  per  le  obbligazioni.  E  per 
le  colpe,  non  è  assai  più  grave  la  responsabilità  sancita  dairarli- 
ticolo  1153  Codice  Civile  per  cui  gli  intraprenditori  di  una  indu- 
stria ad  esempio,  sono  responsabili  dei  fatti  dell*  ultimo  operaio 
che  hanno  a  loro  servizio,  e  che  probabilmente  non  conoscono  nep- 
pure di  nome? 


(1)  Goariglia^   Contribuzione  allo  studio  della  limitàiione  della  re- 
iponsabilild  nelle  società  commerciali,  Napoli,  1893,  pag.  15. 
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SO. Dicemmo  che  impossibilità  di  sorveglianza  non  esìste  nel 
fatto,  date  le  condizioni  attuali  della  navigazione  marittima,  come 
non  esiste  coercizione  della  libertà  di  scelta  del  capitano.  Ma  dato 
pure  che  tanto  Tuna  che  T  altra  esistessero,  non  per  questo  sa- 
rebbe men  vero  che  esse  non  bastano  a  giustificare  una  soppres- 
sione 0  una  limitazione  della  responsabilità. 

E  valga  il  vero.  Per  le  obbligazioni  derivanti  da  contratto  — 
come  avemmo  già  occasione  di  osservare  —  T  armatore  non  si 
trova  in  condizioni  diverse  da  qualsiasi  altro  mandante,  che  inca- 
rica di  uno  0  più  affari  il  mandatario  in  paesi  lontani.  Per  le 
obbligazioni  derivanti  da  delitto  la  non  libertà  di  scelta,  T  impos- 
sibilità di  sorveglianza  basterebbero  a  giustificare  le  disposizioni 
eccezionali  in  favore  degli  armatori  se,  secondo  il  diritto  civile,  il 
fondamento  giuridico  della  responsabilità  dei  padroni  e  commit- 
tenti per  i  delitti  e  quasi  delitti  dei  domestici  e  commessi  si  ba- 
sasse sulla  presunzione  di  ctilpa  in  eligendo ,  o  di  culpa  in  vigi- 
lando. Se  questo  fosse  il  fondamento  di  tale  responsabilità,  si  a- 
vrebbe  ragione  di  dire:  Perchè  ritenete  responsabile  l'armatore 
per  le  colpe  del  capitano?  Perchè  presumete  in  lui  colpa  nello 
sceglierlo,  negligenza  nelP  invigilarlo.  Io  vi  dimostro  che  la  scelta 
per  lui  non  è  libera,  la  vigilanza  è  impossibile:  è  giusto  dunque 
che  cada  anche  la  responsabilità. 

Ma  —  come  è  noto  —  la  critica  più  recente  e  autorevole  ha 
negato  che  la  presunzione  di  colpa  fosse  il  fondamento  della  re- 
sponsabilità dei  padroni  e  committenti  ed  ha  basato  invece  questa 
responsabilità  sulla  rappresentazione. 

La  dottrina  tradizionale  basava  la  responsabilità  sancita  dal- 
l'art. 1153  ora  sulla  culpa  in  eligendo^  ora  sulla  culpa  in  vigi- 
lando, ora  sopra  Tuna  e  T  altra  insieme.  Si  diceva:  Ascriva  a  sua 
colpa  il  padrone  o  committente  se  incaricò  del  servizio  o  dell'af- 
fare una  persona  :  ascriva  a  sua  colpa,  se  non  ha  adoperato  la  ne- 
cessaria diligenza  nel  vigilare  la  condotta  del  suo  commesso. 

40.  Non  è  questo  il  luogo  di  trattare  per  disteso,  come  meri- 
terebbe, tale  importantissima  questione:  onde  accenneremo  soltanto 
ai  principali  argomenti  che  si  portano  contro  la  teoria  tradizionale. 

Anzi  tutto  essa  darebbe  alla  legge  un  carattere  d'iniquità  che 
noi  non  dobbiamo  in  essa  supporre. 

Posta  la  presunzione  della  colpa  come  ragione  della  responsa- 
bilità, perchè  non  accordare  al  padrone  o  committente  la  prova 
contraria  ? 
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Il  committente  può  colla  maggiore  diligenza  possibile  scegliere 
un  diligentissimo  commesso:  prendere  di  lui  minuziose  informa- 
zioni, accertarsi  in  tutti  !  modi  della  sua  capacità  e  onestà:  il  com- 
messo, in  fatti,  può  essere  la  più  diligente  e  idonea  persona;  ma 
in  un  momento  di  distrazione  commette  una  colpa,  leggerissima, 
uno  sbaglio  minimo,  che  pure,  come  spesso  accade,  porta  poi  gravi 
conseguenze.  Può  anche  invigilarlo  con  cura  assidua,  oppure,  se 
non  lo  invigila  è  perchè  la  sorveglianza  è  impossibile,  è  esclusa 
da  ragioni  di  forza  maggiore:  il  commesso  commette  una  colpa, 
e  il  committente  viene  dichiaralo  responsabile.  Ora,  perchè  non 
accordargli  la  prova  contraria?  Perchè  non  ammetterlo  a  provare 
la  sua  diligenza  nella  scelta,  e  nella  vigilanza,  oppure  la  forza 
maggiore  che  gli  ha  impedito  la  vigilanza?  Sarebbe  questo  un 
principio  di  tutta  equità.  Si  risponde,  che  qui  si  tratta  di  una 
presunzione  assoluta,  e  che  cosi  è  la  legge:  dura  lex  sed  lex. 

Ma  —  come  giustamente  osserva  il  Ohirtil  —  qui  la  legge  è 
molto  più  logica  e  più  giusta  dei  suoi  critici  (1). 

Il  vero  è  che  il  fondamento  della  responsabilità  del  commit- 
tente sta  nel  rapporto  di  rappresentante  a  rappresentato  che  inter- 
cede tra  lui  e  Fautore  del  quasi  delitto.  Naturale  quindi  che  gli 
si  neghi  la  prova  della  diligenza  nella  scelta  e  nella  vigilanza.  Ciò 
nulla  proverebbe,  perchè  la  sua  responsabilità  deriva  dal  solo  fatto 
della  rappresentazione.  Frustra  probaiur  quod  prabaium  non 
relevat. 

Un  altro  valido  argomento  contro  la  teoria  tradizionale  si  ri- 
cava da  tutto  il  complesso  delTart.  1153.  Esso  dopo  avere  affer- 
mato la  responsabilità  dei  genitori,  tutori,  precettori,  artigiani,  pa- 
droni e  committenti  pei  danni  cagionati  dai  loro  figli,  ammini- 
strati, allievi,  apprendisti,  domestici  e  commessi,  accorda  la  prova 
della  diligenza  alle  prime  quattro  categorie  di  persone  e  la  nega 
ai  padroni  e  committenti. 

Ora,  se  tanto  per  gli  uni  che  per  gli  altri  il  fondamento  della 
responsabilità  fosse  la  culpa  in  eligendo  o  in  vigilando,  perchè 
questa  differenza?  Ubi  eadem  ratio  ibi  eadem  legis  dispositio. 
Onde  nella  legge  vi  sarebbero  una  contraddizione  e  una  inconse- 
guenza ben  gravi. 

Ma  anche  qui  la  legge  è  più  saggia  dei  suoi  critici:  essa  ha 
fatto  questa  differenza,  perchè  in  realtà,  non  era  identica  la  ratio 

(1)  Chlronl^  Colpa  extracontrattuale,  Torino,  1887,  pag.  273. 

Digitized  by  VjOOQIC 


-  307  - 
legis  nei  due  casi.  Nel  caso  dei  genitori,  lulori,  precettori  e  arti- 
giani, realmente  essa  ha  fondato  la  responsabilità  sulla  presunzione 
di  culpa  in  vigilando,  e  ne  ha  fatto,  conoe  l'equità  comandava, 
una  presuntio  iuris  tantum:  nel  caso  dei  padroni  committenti  il 
fondamento  era  diverso,  era  il  rapporto  di  rappresentanza,  per 
cui  non  v'  era  luogo  a  parlare  né  di  presunzione,  né  di  prova  in 
contrario. 

Dunque  non  dal  criterio  di  presunzione  di  colpa  si  deve  par- 
tire ma  da  quello  della  rappresentazione. 

La  responsabilità  —  come  dice  benissimo  il  Ohiroii  ^  e 
quindi  l'obbligo  di  risarcimento,  pesano  su  chi  ha  recato  danno 
ingiustamente:  onde  la  regola:  Si  è  tenuti  alle  conseguenze  del 
fatto  proprio,  dal  quale  sia  derivata  lesione  ad  un  diritto  al- 
trui  (1). 

Per  fatto  proprio  s' intende  tanto  il  fatto  commesso  material- 
mente dalla  persona  responsabile,  quanto  il  fatto  commesso  da  per- 
sona, colla  quale  il  responsabile  ha  un  vincolo  di  rappresentanza, 
lì  commesso  non  é  uno  strumento  in  mano  del  committente,  onde 
tutto  quello  che  egli  fa,  di  fronte  ai  terzi,  deve  essere  considerato 
come  fatto  dal  committente  stesso.  Nel  rappresentante  —  spiega  e- 
gregiamente  il  Ohiroii  —  esiste  giuridicamente  la  persona  del  rap- 
presentalo: questo  gli  commette  di  agire  in  suo  nome  in  una  più 
0  meno  ampa  sfera  d'affari:  e  in  forza  di  questa  delega  si  assume 
anticipatamente  T  obbligo  di  fronte  ai  terzi  di  riconoscere  come  suo 
r  operato  del  rappresentante,  in  quanto  compiuto  entro  i  limiti  della 
rappresentanza  conceduta  (2). 

Posto  dunque  che  il  concello  di  culpa  in  eligendo  e  di  culpa 
in  vigilando  é  assolutamente  estraneo  al  principio  della  responsa- 
bilità dei  padroni  e  committenti,  ne  deriva  per  logica  conseguenza 
che  quand'anche  nessuna  libertà  di  scelta  essi  avessero,  nessuna 
possibilità  di  sorveglianza  fosse  loro  concessa,  pur  nondimeno  sus- 
sisterebbe la  responsabilità  derivante  dal  solo  fatto  della  rappre- 
sentanza. 

(1)  Chlroni^  op.  cit,  pag.  260. 

(2)  Chironl^  op.  cit.,  pag.  260;  sopra  queste  questioni  vedi  anche:  Pipia^ 
Della  solidarietà  fra  le  obbligazioni  del  commiitenle  e  quelle  del  commesso  in 
tema  commerciale  e  marittimo^  nelP  Annuario  critico  del  Cosrllolo^  Anno  1892, 
II,  pag.  53  e  seg.  e  Gior^,  Nota  ad  una  sentema  della  Cassazione  di  Roma^ 
nel  Foro  italiano,  Anno  1891,  parie  11,  pag.  354  e  Coviello^  La  responsabilità 
sema  colpa,  nella  Rivista  ital.  per  le  scienze  giuridiche.  Anno  1897,  pag.  188. 
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Dato  quindi,  e  non  concesso,  che  fosse  vero  quanto  si  afferma 
intorno  alla  scelta  e  sorveglianza  dei  capitani  di  nave,  nessuna 
conseguenza  ne  potrebbe  derivare  circa  T  obbligo  degli  armatori 
del  rispondere  dei  loro  fatti,  compiuti  nell'esercizio  delle  loro 
funzioni. 

§3. 

I  pericoli  della  navigazione  marittima  —  La  fortuna  di  terra 
e  la  fortuna  di  mare. 

Sommario.  —  41.  I  lavori  preparatori  del  Codice  di  Commercio  e  la 
responsabiliti  limitata.  —  42.  Si  vorrebbe  giustiGcare  la  Hmitazìone  di  respoo- 
sabililà  coi  grandi  pericoli  della  navigazione  marittima.  —  43.  Ma  noi  viviamo 
continuamente  in  mezzo  ad  enormi  responsabilità  e  per  nessuna  di  esse  si  é 
chiesta  una  limitazione.  Esempio,  la  responsabilità  delle  Società  ferroviarie.  — 
44.  I  rischi  della  Navigazione  sono  stati  del  resto  molto  esagerati.  —  45.  La 
teoria  della  separazione  tra  il  patrimonio  di  terra  e  il  patrimonio  di  mare. 

41.  Chi  cercasse  nei  lavori  preparatori  del  nostro  Codice  di 
Commercio,  i  motivi  che  hanno  indotto  il  legislatore  a  mantenere 
la  limitazione  della  responsabilità  per  mezzo  dell'abbandono,  non 
vi  troverebbe  che  le  seguenti  considerazioni. 

«  È  giusto  che  chi  spedisce  una  nave  .sotto  la  direzione  di  un 
Capitano  risponda  per  colui  che  egli  ha  scelto,  e  preposto  alla  sua 
nave,  ma  è  pur  vero  che,  per  quanta  cura  uno  rivofga  alla  scelta 
di  persona  proba  e  intelligente  da  preporre  ad  una  trattazione  di 
affari,  un  errore  non  è  sempre  evitabile,  e  il  Capitano  può  riuscire 
diverso  da  quello  che  fu  cieduto  e  sperato.  In  tali  casi  due  inte- 
ressi si  trovano  in  contrasto:  quello  del  proprietario  responsabile 
che  si  è  ingannato  nella  scelta  e  che,  trovandosi  lontano,  non  ha 
potuto  provvedere  a  che  il  male  non  accadesse:  e  T interesse  di 
colui  che  fu  danneggiato  dal  fatto  del  Capitano,  o  che  ha  contratto 
con  lui.  Essendo  questi  avvertito  che  la  responsabilità  del  proprie- 
tario è  limitata,  a  lui  spetta  certamente  di  esaminare,  se  la  nave 
ed  il  nolo  siano  sufficenti  a  garantirlo,  a  Itti  spetta  di  premunirsi 
contro  ogni  rischio  di  mare  assicurando  il  suo  credito.  La  dispo- 
sizione della  legge  che  stabilisce  quella  limitazione,  mentre  pro- 
tegge il  proprietario  che  non  potè  evitare  il  male,  non  è  quindi  in- 
giusta verso  chi  ha  contratto  col  Capitano,  perchè  da  lui  solo  dì- 
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peodeva  Tessere  più  cauto.  Che  se  questa  ragione  non  può  valere 
riguardo  a  colui  al  quale  il  Capitano  ha  recato  un  danno  col  fatto 
suo,  per  esempio,  con  urto  della  nave,  è  però  indubitato  che  se 
v'è  un  caso  in  cui  la  responsabilità  del  proprietario  non  può  es- 
sere illimitata,  tale  è  certamente  quella  di  un  danno  derivalo  dal 
delitto  0  quasi  delitto  del  Capitano,  nel  quale  sarebbe  ingiusto  il 
pretendere  che  il  proprietario  avesse  a  rispondere  più  che  con  tutto 
ciò  che  affidò  alla  cura  del  medesimo.  Al  di  là  di  quel  limite  egli 
ha  diritto  di  essere  tranquillo,  e  il  resto  del  suo  patrimonio  non 
può  correre  i  rischi  di  ciò  che  ha  esposto  ai  pericoli  della  navi- 
gazione e  della  fede  altrui  »  (1). 

E  niente  altro.  Per  le  obbligazioni  derivanti  da  contratto  le 
ragioni  del  legislatore  sono:  la  difficoltà,  anzi  la  impossibilità  di 
fare  una  scelta  sicura,  quasi  che  questa  difficoltà  non  si  verificasse 
in  ogni  specie  di  mandato,  e  la  impossibilità  di  sorveglianza,  che 
abbiamo  già  visto  come  sia  inesistente  in  fatto,  ed  irrilevante  in 
diritto. 

Per  le  obbligazioni  derivanti  da  delitto  o  quasi  delitto,  i  mo- 
tivi sono  ancora  più  semplici,  anzi  non  ve  ne  sono  affatto:  fi  Se  v'è 
un  caso  in  cui  la  responsabilità  del  proprietàrio  non  può  es- 
sere  illimitata^  tale  è  certamente  quello  di  un  danno  derivato 
dal  delitto  o  quasi  delitto  del  Capitano^  nel  quale  sarebbe  in- 
giusto il  pretendere  che  il  proprietario  avesse  a  rispondere  pii^ 
che  con  tutto  ciò  che  affidò  alla  cura  del  medesimo  ». 

Ma  perchè  sarebbe  ingiusto  stabilire  la  responsabilità  illimitata? 
Perchè  al  di  là  della  nave  confidata  al  capitano,  l'armatore  ha  il 
diritto  di  essere  tranquillo?  Non  si  sa:  i  verbali  della  Commissione 
tacciono  al  riguardo;  e  noi  dobbiamo  rinunziare  a  trarre  lumi  da 
essi. 

Ma  gli  scrittori  di  diritto  marittimo  che  giustificano  il  prin- 
cipio della  responsabilità  limitata,  ci  spiegano  che  cosa  abbia  vo- 
luto alludere  la  Commissione  affermando  che  al  di  là  della  nave  il 
proprietario  ha  diritto  di  essere  tranquillo,  e  che  il  resto  del  suo 
patrimonio  non  può  correre  i  rischi  di  ciò  che  ha  esposto  ai  pe- 
ricoli della  navigazione  e  della  fede  altrui.  Evidentemente  ha  vo- 
luto riferirsi  alla  gravhà  della  posizione  delf  armatore  per  gli  im- 

(1)  Ani  della  Commissione,  tornata  23  Dicembre  1871.—  In  CastasrnoU 
e  Glaniana.  —  //  Nuovo  Codice  di  Commercio  Italiano.  —  Fonti  e  Molivi, 
Voi.  V.  Torino,  1884,  pag.  523. 
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mensi  rischi  della  navigazione,  e  al  principio  della  separazione  tra 
il  patrimonio  di  terra  e  il  patrimonio  di  mare. 

42.  I  pericoli  della  navigazione  marittima,  e  T  immensa  re- 
sponsabilità che  grava  sui  proprielari  di  navi  sono  stati  descritti  a 
vivi  colori-  Si  è  notato  che  la  più  provata  perizia,  la  più  oculata 
diligenza  di  chi  dirige  la  nave  non  valgono  qualche  volta  ad  im- 
pedire che  si  commettano  a  bordo  errori,  che  possono  cagionare 
in  perdita  della  nave.  Una  svista,  una  semplice  dimenticanza  pos- 
sono produrre  le  più  gravi  conseguenze.  Ck)sl  gli  urti,  tanto  fre- 
quenti e  tanto  disastrosi  (^gidl,  avvengono  spesso  in  tali  circo- 
stanze che  soltanto  col  freddo  calcolo  del  perito,  o  col  severo  esame 
del  giudice  si  può  riuscire  a  rintracciarne  la  causa  in  una  errata 
manovra  di  una  delle  due  navi  urtate  (1). 

E  il  Do  Ooirey,  nel  suo  stile  caustico  e  brillante,  esclama: 
((  Il  faut  de  tonte  necessité  donner  le  commandement  du  navire  à 
»  un  capitaine  et  Tenlourer  de  matelots.  Est  ce  que  ces  hommes 
»  seront  tous  infallibles  et  impeccables?  Si  bien  choisis  qu*il  soient, 
»  ils  peuvent  mourir,  et  il  aura  fallu  les  remplacer  en  cours  de 
»  voyage,  cette  fois  sans  aucune  choix  des  propriétaires.  Et  ceux-ci 
»  demeureront  responsables,  sur  tout  leur  crédit,  des  fautes  de  ces 
»  preposés  de  hasard  ?  Ils  seront  poursuivis  à  leur  domicile,  ils  se- 
»  ront  ruinés,  parco  qu'  il  sera  jugé  qu'  un  capitaine  a  manoeuvré 
»  maladroilement  et  n*a  pas  su  eviter  un  abordage,  ou  parce  que 
»  r  ofHcier  de  quart  n*a  pas  été  assez  vigilante  ou  parce  que  un 
»  matelot  aura  cause  un  incendie  en  éteignant  mal  une  pipe?  Non, 
»  si  c'est  en  hommage  à  un  principe  de  droit  Romain,  c*est  un 
ìi  outrage  à  la  justice  et  au  bon  sens  »  (2). 

43.  Certo  noi  rispondiamo,  gravi  sono  i  pericoli  della  naviga- 
zione marittima,  e  gravi  in  conseguenza  i  rischi  a  cui  si  trova  espo- 
sto il  patrimonio  delF armatore.  Ma— chi  ben  consideri  —  non  vi- 
viamo noi  continuamente  in  mezzo  a  spaventose  responsabilità? 
Basta  aprire,  per  convincersene,  il  Codice  civile. 

L*art.  1151  stabilisce:  «  Qualunque  fatto  delF  uomo  che  arreca 
»  danno  ad  altri,  obbliga  quello,  per  colpa  del  quale  è  avvenuto 
»  a  risarcire  il  danno  ». 


(1)  Berllngierl^  op.  cit.  pag.  831 

(2)  De  Coarey^  QueH,  de  droit  marilime,  3*  serie.  Le  responsabilité  des 
crmadeurs  en  Angleterre  et  en  France,  pag.  274  e  seg. 
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E  Fart  1152  aggiunge:  «Ognuno  è  responsabile  del  danno 
»  che  ha  cagionalo  non  solamente  per  un  fatto  proprio,  noa  anche 
»  per  propria  negligenza  od  inoprudenza  ». 

È  facile  immaginare  a  quale  responsabilità  noi  andiamo  incon- 
tro quotidianamente,  ad  ogni  ora,  ad  ogni  istante  si  può  dire,  quando 
si  pensi  che  una  minima  svista,  una  lieve  distrazione,  T  ignoranza 
di  una  fra  le  migliaia  di  disposizioni  di  legge  che  ci  governano  pub 
obbligarci  ad  un  risarcimento  di  danni.  In  lege  Aquilia  et  levis- 
sima  culpa  venit(ì). 

Ma,  dopo  tutto,  si  potrebbe  dire  che  v'  è  un  mezzo  —  per  quanto 
non  facile  a  porsi  in  pratica  —  di  preservarsi  da  queslo  pericolo: 
quello  di  usare  una  minuziosa,  una  scrupolosa  diligenza  per  non 
arrecar  danno  ad  alcuno.  E  ciò  sarebbe  vero  se  non  si  dovesse  ri- 
spondere che  delle  azioni  proprie.  Ma  non  è  già  cosi. 

Dice  Tart.  1153:  «  Ciascuno  parimenti  è  obbligato  non  solo 
x>  pel  danno  che  cagiona  per  fatto  proprio,  ma  anche  per  quello 
»  che  viene  arrecato  col  fatto  delle  persone  delle  quali  deve  rispon- 
»  dere,  o  delle  cose  che  ha  in  custodia. 

«  Il  padre  o  in  sua  mancanza  la  madre,  sono  obbligati  pei 
»  danni  cagionati  dai  loro  figli  minori  abitanti  con  essi». 

«  I  tutori  pei  danni  cagionali  dai  loro  amministrati  abitiinti 
»  con  essi; 

»  I  padroni  ed  i  committenti  dei  danni  cagionati  dai  loro  do- 
»  mestici  e  commessi  neir  esercizio  delle  incombenze  alle  quali 
»  li  hanno  destinati; 

»  I  precettori  e  gli  artigiani  pei  danni  cagionati  dai  loro  al- 
»  lievi  ed  apprendisti  nel  tempo  in  cui  sono  sotto  la  loro  vigi- 
»  lanza  ». 

E  TArt  1154  aggiunge: 

»  Il  proprietario  di  un  animale,  o  chi  se  ne  serve,  pel  tempo  in 
»  cui  se  ne  serve,  è  obbligato  pel  danno  cagionato  da  esso,  tanto 
»  se  si  trovi  sotto  la  sua  custodia,  quanto  se  siasi  smarrito  o  sia 
»  fuggito  ». 

Si  pensi  dunque:  Si  è  responsabili  anche  del  fatto  delle  per- 
sone di  cui  ci  serviamo,  del  danno  cagionato  dalle  cose  che  ab- 
biamo in  custodia,  e  persino  da  nostri  animali!  Noi  non  facciamo 
an  passo,  dunque,  senza  incorrere  in  gravi,  in  enormi  responsa- 
bilità. 


(1)  L.  44  pr.  Ad  leg.  Aqiiil.  Dig.  IX,  2. 
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Eppure,  nessuno  mai  si  è  scagliato  contro  queste  disposizioni 
della  legge,  come  ingiuste  ed  inique,  nessuno  mai  ha  domandato 
delie  limitazioni  alla  responsabilità  che  esse  sanciscono. 

Esse  infatti  consacrano  un  principio  di  giustizia,  senza  il  quale 
non  potrebbe  esistere  la  convivenza  civile.  D'altronde,  per  terri- 
bile che  sia  questa  responsabilità,  essa  è  nello  stesso  tempo  una 
minaccia  e  una  protezione,  perchè  ci  assicura  contro  la  negligenza 
e  r  ignoranza  altrui.  È  un  grave  dovere,  a  cui  corrispondono  grandi 
diritti. 

Ora  è  certo  che  il  tranquillo  cittadino,  che  si  contenta  di  vi- 
vere modestamente  colla  sua  rendita,  che  non  esercita  un  me- 
stiere, un'arte,  una  professione,  che  non  si  arrischia  in  specula- 
zioni commerciali,  avrà  assai  minori  probabilità  di  incorrere  nelle 
responsabilità  di  cui  parliamo,  che  non  l'armatore  di  navi,  che  le 
spedisce  in  mari  lontani.  Ma  ciò  che  prova?  Altre  industrie  vi  sono 
che  espongono  chi  le  esercita  a  pericoli  e  responsabilità  non  meno 
gravi  che  l'industria  marittima:  eppure  nessuno  mai  ha  domandato 
per  esse  la  protezione  di  un  esonero  di  responsabilità.  Anzi,  in 
certi  casi  il  legislatore  ha  sentito  espressamente  il  bisogno  di  ag- 
gravarle: e  ciò  appunto  di  una  materia  molto  aflOine  alla  nostra, 
identica  quasi:  voglio  dire  in  materia  di  contratto  di  trasporto. 

L'Aru  398  del  Cod.  di  C!omm.  dispone: 

»  Il  vettore  è  responsabile  dei  fatti  dei  suoi  dipendenti,  di 
»  tutti  i  vettori  successivi  e  di  ogni  altra  persona  a  cui  egli  af- 
»  Adi  l'esecuzione  del  trasporto  ». 

Si  pensi  adunque  alle  responsabilità  a  cui  vanno  incontro, 
ogni  giorno,  le  Società  ferroviarie.  È  certo  che,  oramai,  non  sono 
meno  frequenti  i  disastri  ferroviari  che  ì  sinistri  marittimi.  Una 
statistica  comparativa  sarebbe  molto  istruttiva  al  riguardo,  e  mo- 
strerebbe come  non  sia  minore  il  pericolo  a  cui  si  espone  chi 
viaggia  in  ferrovia,  che  chi  intraprende  una  traversata  marittinm. 
Un  momento  di  stanchezza  in  un  deviatore  o  cantoniere,  una  im- 
provvisa allucinazione  nel  macchinista  che  non  vede  i  segnali,  un 
istante  di  distrazione  nel  Capo  stazione  possono  produrre  terribili 
catastrofi:  diecine  di  morti  e  feriti,  merci  rovinate,  materiali  co- 
stosi perduti.  La  responsabilità  delle  Amministrazioni  è  immensa, 
ed  esse  non  hanno  neppure  il  modo  di  rivalersi  coll'indennità  di  as- 
sicurazione. 

44.  E,  del  reslo,  senza  voler  negare  i  rischi  della  naviga- 
zione marittima,  è  pur  vero  che  sono  stati   molto  esagerati.  No- 
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tammo  già  cortìe  quelli  dell*  esercizio  di  una  ferrovia  non  siano 
n)inori.  Aggiungiamo  ora  che  i  progressi  della  navigazione  li  hanno 
di  molto  diminuiti.  L' applicazione  del  vapore  ha  aumentato,  è  vero, 
e  resi  disastrosi  gli  abbordi  in  mare,  ha  creato  i  pericoli  deri- 
vanti dagli  scoppi  delle  caldaie,  ma  —  in  compenso  —  quanti  pro- 
gressi ha  fatto  l'arte  moderna  delle  costruzioni  navali!  In  luogo 
delle  fragili  navi  a  vela  in  balia  dei  venti  e  delle  onde  per  setti- 
mane e  mesi,  enormi  piroscafi  in  ferro,  muniti  di  macchine  po- 
tenti, divisi  in  compartimenti  stagni,  forniti  dei  più  perfezionati 
apparecchi  di  salvataggio,  che  sfidano  gli  uragani,  e  sono  appena 
costretti  a  rallentare  il  cammino  là  dove  una  nave  a  vela  sarebbe 
stata  inghiottita  dai  flutti.  Che  dire  poi  di  tutti  gli  altri  trovati 
della  moderna  civiltà  per  rendere  sempre  più  sicura  la  navigazione  ? 
Dei  fari,  costruiti  in  ogni  costa,  che  con  potenti  riflettori  elettrici 
spandono  la  loro  luce  a  diecine  e  diecine  di  chilomeiri,  dei  porti 
moltiplicati  e  resi  sicuri,  dei  semafori  impiantati  dovunque,  che 
segnalano  le  navi  in  pericolo  e  chiamano  sollecitamente  i  soccorsi? 

Non  esageriamo  dunque,  e  guardiamo  alla  realtà  dei  fatti.  E 
se  anche  una  limitazione  alla  responsabilità  poteva  essere  giustifi- 
cala in  tempi  in  cui  chi  s'imbarcava  per  un  viaggio  marittimo 
faceva,  prima  di  partire,  il  suo  testamento,  non  lo  è  più  oggi  che 
il  viaggiare  per  mare  è  così  poco  pericoloso  da  essere  entrato,  si 
può  dire,  nelle  abitudini  di  tutti. 

55.  Ma  i  rischi  della  navigazione,  se  basterebbero  a  giustifi- 
care la  limitazione  della  responsabilità  per  ciò  che  riguarda  i  fatti 
illeciti  del  Capitano,  non  varrebbero  in. nessun  caso  a  coonestare  la 
facoltà  di  limitare  e,  in  certi  casi,  annullare  le  obbligazioni  deri- 
vanti da  contratti  conclusi  dal  Capitano,  neir  esercizio  delle  sue 
funzioni.  Onde  si  è  ricorsi  ad  un  princìpio  più  generale,  che  vale 
tanto  per  i  contratti  che  per  i  fatti  illeciti,  voglio  dire  al  prin- 
cipio della  separazione  tra  la  fortune  de  terre  e  la  fortune  de 
mer  degli  armatori. 

L'espressione,  nata  in  Francia,  ha  avuto  fortuna  anche  in 
Germania,  e  gli  scrittori  tedeschi  di  diritto  marittimo  l' hanno  tutti 
adottata  (1). 

Cominciamo  dal  notare  che  la  formula  di  questa  espressione 
non  risponde  affatto  al  modo  con  cui  si  suole  intenderla.  Parrebbe 

(1)  Essa  ha  avuto  uliimamenie  la  sua  sanzione  legislativa  nel  Progetto  di 
Codice  Ungherese. 

Archivio  Giuridico  <  Filippo  Serafini  «  Voi.  LIX  21 
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infatti  che,  adottando  il  principio  della  separazione  tra  il  patri- 
monio terrestre,  e  il  patrimonio  marittimo  delF  armatore,  si  dovesse 
concluderne,  che  se  i  beni  terrestri  non  possono  essere  escussi, 
tuito  il  patrimonio  marittimo  delT  armatore,  debba  costituire  la 
garanzia  de'  suoi  creditori  marittimi.  Ma  non  è  in  questo  senso 
che  i  partigiani  della  responsabilità  limitata  intendono  la  separa- 
zione dei  patrimoni.  Se  perciò  Tarmatole  possiede  molte  navi,  non 
tutte  possono  essere  soggette  ad  esecuzione  per  il  soddisfacimento 
dei  debiti  contratti  dal  capitano,  e  delie  obbligazioni  derivanti  da 
sua  colpa,  ma  solo  quella  a  cui  si  riferisce  direttamente  il  debito, 
0  che  fu  causa  dei  danno. 

Siffatta  contraddizione  si  spiega  agevolmente  quando  si  consi- 
deri che  la  teoria  della  separazione  tra  il  patrimonio  di  terra  e  il 
patrimonio  di  mare,  di  cui  troviamo  le  traccie,  per  ciò  che  ri- 
guarda la  responsabilità  dei  partecipi,  fin  neir  ordinanza  per  la 
procedura  davanti  ai  consoli  di  Valenza  (1283)  si  riferiva  ai  tempi 
in  cui  r  industria  marittima  era  diversamente  organizzata  che  oggi. 
Fino  al  principio  del  nostro  secolo,  la  separazione  tra  la  fortune 
de  terre  e  la  fortune  de  mer  degli  armatori  rispondeva,  fino  a  un 
certo  punto,  alla  realtà  dei  fatti.  Per  lo  piti  si  trattava  di  un  pro- 
prietario di  una  nave  o  di  più  comproprietari  di  una  sola  nave, 
che  esercitavano  con  essa  il  commercio  marittimo.  Ma  oggidì  la  fi- 
gura dell'armatore  di  un'unica  nave,  almeno  per  i  lunghi  viaggi, 
si  può  dire  quasi  scomparsa.  Si  tratta  per  lo  più  di  potenti  Com- 
pagnie, che  posseggono  flotte  numerose,  e  che  non  hanno  altro  pa- 
trimonio che  quello  marittimo.  Ed  è  questa  la  prova  più  efficace 
che  la  pretesa  separazione  ha  fatto  il  suo  tempo,  e  non  è  divenuta 
ormai  che  una  formula  vuota  di  senso. 

Non  si  tratta  più  di  salvare  la  modesta  casetta,  o  il  campi* 
cello  avito  del  modesto  proprietario  di  una  nave:  si  tratta  di  co- 
lossali Società  per  azioni,  per  cui  il  pagamento  delle  indennità  ai 
naufraghi  o  caricatori,  rappresenterà,  al  più,  la  diminuzione  di 
qualche  lira  sul  dividendo  annuale. 

La  Commissione  che  preparò  il  Codice  di  Commercio  Germa- 
nico formulò  in  modo  assai  più  rigoroso  e  scientiflco  lo  stesso  con- 
cetto della  separazione,  ma  intendendo  parlare  di  separazione  tra 
la  cosa  esposta  al  rischio  della  navigazione,  ed  il  restante  patri- 
monio deir  armatore.  Ecco  come  essa  si  esprime:  «  Havvi  una  ra- 
»  gione  fondamentale  per  escludere  la  responsabilità  dell'armatore 
»  al  di  là  del  valore  delle  cose  da  lui  affidate  ai  rischi  del  mare. 
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»  ed  è  questa,  che  appunto  1*  essenza  della  sua  speculazione  con- 
»  siste  neir  esporre  un  determinato  valore  ai  rìschi  della  naviga- 
»  zione;  sicché  il  capitano  non  può  considerarsi  autorizzato  a  con- 
»  trarre  olire  quel  valore  obbligazioni  per  conto  dell'  armatore,  il 
»  quale  non  può  certo  avergli  dalo  mandato  di  disporre  di  lutto 
»  il  suo  patrimonio  (1)  ». 

Prendiamo  nota  anzitutto  che  qui  non  si  parla  che  delle  o&- 
hligazioni  contratte  dal  capitano  per  conto  dell'  armatore,  e 
non  quindi  delle  obbligazioni  dell' armatore  derivati  da  fatti  illeciti 
del  capitano. 

La  commissione  riconosce  che  la  volontà  dell*  armatore  di  non 
compromettere  il  restante  del  suo  patrimonio,  oltre  la  nave  affidata 
al  capitano,  non  può  valere  contro  il  principio  d'ordine  pubblico, 
che  chi  ha  causato  un  danno  sia  direttamente,  sia  per  mezzo  dei 
suoi  dipendenti,  è  obbligato  a  risarcirlo.  La  vita  dell'  uomo,  T  inco- 
lumità delle  merci  che  sono  affidate  alla  perizia,  alla  vigilanza  al 
senno  del  capitano  valgono  qualche  cosa  di  piii  che  non  una  pre- 
sunta volontà  dell'armatore  (2). 

(1)  Verbali  della  conferenza  d'Amburgo,  Seduta  26  maggio  1858  in 
Bldolfly  //  Dirillo  mariUimo  della  Germania  setlenlrionale.  Firenze  1871, 
pag.  U. 

(2)  À  questo  proposilo  notiamo  con  piacere  come  la  giurisprudenza  ila- 
liana  dopo  alquanle  incertezze,  sia  venula  con  molte  recenli  sentenze  a  stabilire 
la  nuHiià  delle  clausole  d*  esonero  per  i  falli  del  capitano  e  dell' equipaggio,  che 
gli  armatori  sogliono  inserire  dei  contraili  di  noleggio  e  nelle  polizze  di  carico. 
App.  Venezia  23  novembre  1885.  Diritto  Comm.  IV,  220.  Cass.  Torino  14  di- 
cembre 1880  Monit.  dei  Tribun.,  81  pag.  138.  Cass.  Palermo  11  giugno  1885 
Grcologiur,  1886,  100.  Cass.  Torino  23  agosto  1892  Giurispr.itaL  1892,  1089. 
App.  Genova  13  aprile  1893  7>mi  Genovese  Ì^9Z,  351.  Cassaz.  Torino  12  marzo 
1894.  Ann,  critico  di  giur,  prat,  VI,  2,  45.  Così  pure  una  lunga  schiera  dì 
autori  sostiene  la  nullità  di  quelle  clausole,  rendendo  omaggio  al  principio  che 
le  responso  bili  là  degli  art  1151,  1152,  1153.  Codice  Civ.  sono  d'ordine  pub- 
blico. —  V.  Tldariy  Corso  di  diritto  Commerciale,  Voi.  V.  Milano  1896, 
pag.  568.  —  Tirante,  La  polizza  di  carico.  Milano  1881,  |>ag.  51.  —  Mar- 
ghlerly  //  Diritto  Commerciale  Ilal,  esposto  sistematicamente,  Napoli  1884-85, 
pag.  450.  —  Bensa,  ^e\V Annuario  critico  di  Giur.  prat.  1892,  If,  29.  — 
Pipia,  //  Contratto  di  noleggio  e  la  polizza  di  carico,  Torino  1893,  n.  525 
e  neW  Annuario  critico  di  Giur,  prat.  189i,  II,  46.  —  Giannini,  Appunti 
di  dirit,  mariUimo.  nel  Diritto  Comm.,  1892,  Voi.  X,  Fase.  V.  —  Gresp 
Laorin,  Cours  de  droit  marit,,  I,  pag.  638.  *  Desjardini  op.  cil.  Voi. 
2.^  pag.  62. 
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Ma  anche  per  le  obbligazioni  derivanti  da  contratto,  il  ragio- 
namento della  Commissione  non  conduce  alla  conseguenza  che,  pe- 
rita la  nave,  l'armatore  ha  il  diritto  di  non  soddisfare  ai  debiti 
contralti  in  cnusa  di  essa.  Concediamo  pure  che  l'essenza  della 
speculazione  dell'armatore  consiste  nelF esporre  un  determinato  va- 
lore ai  rischi  della  navigazione.  Ma  ciò  che  prova?  Prova  al  più 
che  il  capitano  non  deve  essere  autorizzato  a  contrarre  prestiti  al 
di  là  del  valore  della  nave:  e  ciò  si  verifica  nella  normalità  dei 
casi,  perchè  evidentemente,  quando  l'importo  delle  ripartizioni  e 
degli  approvigionamenti  necessari  supera  il  valore  della  nave,  nes- 
sun capitano  vorrà  intraprenderli  e  preferirà  vendere  la  nave  (1). 
Ma  non  prova  affatto  che,  perita  la  nave,  l'armatore  abbia  il  di- 
ritto di  non  soddisfare  alla  obbligazione  contratta. 

E  si  noti,  che  nella  realtà,  la  nave  non  perisce  per  il  proprie- 
tario perchè  questi  intasca  T indennità  d'assicurazione,  mentre  il 
creditore  non  ha  neanche  il  diritto  d'invocare  la  massima:  Pre- 
tium  stai  loco  rei  (Art.  1951  Cod.  Civ.)  perchè  la  giurisprudenza 
gli  oppone  che  l'indennità  è  credito  j)^^ona/«  dell'armatore  (2). 

Ma  la  verità  è  che  l'armatore,  affidando  la  nave  al  capitano 
ed  autorizzandolo  a  contrarre  obbligazione  di  trasportar  persone  e 
cose,  lo  autorizza,  implicitamente,  anche  a  contrarre  l'obbligazione 
di  pagare  il  prezzo  delle  riparazioni  che  è  obbligato  ad  effettuare, 
e  cioè  perchè  chi  vuole  il  fine  non  può  non  volere  i  mezzi  (3). 

Dott.  Alfredo  Rocco. 
{Cofìtinua), 


(1)  S'intende  che  il  caso  di  riparazioni  superanti  il  valore  della  nave  non 
potrà  darsi  che  quando  la  nave  è  inabilitata  alla  navigazione.  Cd  in  questo  caso 
appunto  l'art.  513  Cod.  di  Comm.  autorizza  il  capitano  alla  vendila. 

(2)  E  questo,  indubbiamente,  il  sistema  del  nostro  Codice  App.  Genova  7 
marzo  1884  Eco  di  Giur.  Vili,  83.  Cass.  Torino  7  febbraio  1885.  Giurisp. 
1885,  144.  Cass.  Torino  29  dicembre  1883  Giurìsp,  1884,  234.  Cosi  nota, 
criticandolo,  il  TiTante^  Contratto  di  oisicurazione,  Aisicuraz,  marittime,  Mi- 
lano 1890,  pag.  527.  —  V.  anche  Berlingteri,  op.  cit.,  pag.  840. 

(3)  V.  anche  Prèmery,  Eludes.  pag.  i94, 
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L'ASSICURAZIONE  SULLA  VITA 
NEL  DIRITTO  INTERNAZIONALE  PRIVATO 


(Continuazione  e  Gne.  Vedi  Volume  LIX  pag.  3) 

§5. 
Del  pagamento  del  premio. 

Dovendo  trattare  le  questioni  relative  alla  sostanza  della  con- 
venzione, cominceremo  dallo  studiare  nel  presente  paragrafo  quelle 
sul  premio,  per  passare  in  seguito  a  quelle  sul  pagamento  del- 
l' indennità,  che  è  V  atto  col  quale  T  assicurazione  raggiunge  il  suo 
scopo  ed  il  suo  compimento;  trattando  del  suicidio  come  causa  di 
nullità  in  un  paragrafo  a  parte,  a  causa  della  sua  importanza.  E, 
come  abbiamo  fatto  più  sopra,  studieremo  le  controversie  sotto  i 
due  aspetti  del  contratto  fra  presenti  e  di  quello  fra  assenti. 

1.  Siccome  il  premio  è  uno  degli  obblighi  dell*  assicurato,  è 
una  condizione  sine  qua  non  del  contratto,  e  quindi  attiene  alla 
sostanza,  deve  in  generale  esser  regolato  dalla  legge  del  luogo  di 
conclusione.  Le  controversie  che  sì  possono  presentare  a  questo  pro- 
posito vertono  piti  che  altro  sulla  mancanza  di  pagamento  e  sugli 
effetti  del  ritardo  del  pagamento  stesso. 

Tutte  le  legislazioni  accolgono  la  massima  che  il  primo  premio 
è  obbligatorio,  gli  altri  sono  facoltativi;  non  sono  altrettanto  uniformi 
nel  determinare  la  condizione  del  rassicurato  che  si  ritira.  In  generale 
le  Polizze  ammettono  in  questo  caso,  invece  della  risoluzione,  una  ri- 
duzione della  somma  assicurata;  ed  alcune  legislazioni,  anzi,  con- 
tengono espresse  disposizioni  in  questo  senso.  Il  Codice  Spagnuolo 
nell'art.  426  stabilisce  che  quando  l'assicurato  che  ha  pagato  varii 
premii  avverta  1*  assicuratore  di  non  poter  continuare,  si  ridurrà  il 
contratto  in  proporzione  de*  premii  pagati  secondo  le  tariffe  della 
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Compagnia,  e  tenendo  conto  dei  rischi  che  essa  ha  corso.  In  Ca- 
lifornia Tatto  2  Febbraio  1872  siabihsce  molte  regole  a  questo 
proposilo,  tendenti  anch'esse  ad  impedire  che  le  somme  già  ver- 
sate vadano  a  totale  profitto  dell'assicuratore,  senza  utile  veruno 
per  chi  le  ha  regolarmente  sborsate,  e  si  trova  nell* impossibilità 
di  proseguire  i  pagamenti  (1).  Ora  è  chiaro  che.  se  la  Polizza  tace, 
la  clausola  della  riduzione  dovrà  ritenersi  implicitamente  contenuta 
nel  contratto  concluso  in  un  luogo  in  cui  la  legge  contiene  una  di- 
sposizione espressa.  Quindi  l'assicurazione  stipulata  nella  Spagna  e 
in  California  dovrà  essere  sempre  ridotta  e  mai  annullata;  anzi, 
(iiremo  di  più;  le  espressioni  imperative  della  legge  Californiana 
ci  fanno  ritenere  che  una  clausola  contraria  non  sarebbe  ammissi- 
bile in  una  convenzione  soggetta  al  diritto  di  quello  Stato. 

Quando  l'assicurato  manchi  al  suo  dovere,  due  vie,  secondo 
l'art.  1165  del  nostro  Codice  civile  e  l'art.  1184  del  Codice  Na- 
poleone, sono  aperte  alla  Compagnia;  o  citare  in  giudizio  il  debi- 
tore insolvente,  o  provocare  Io  scioglimento  del  contratto.  Della 
prima  soluzione,  combattuta  dal  Vivante,  difesa  dal  Kònig.  nel- 
V  Endemann's  Handbuch,  non  ci  occupiamo,  perchè  quand'anche 
le  Polizze  non  contengano  una  disposizione  contraria,  nella  pratica, 
come  osserva  il  Vivante,  non  si  verifica  il  caso  che  l'assicuratore 
usi  di  questo  mezzo  per  ottenere  la  sodisfazione  del  suo  diritto. 
Vediamo  piuttosto  che  cosa  decidono  le  legislazioni  in  materia  di 
risoluzione,  e  come  si  debbono  risolvere  i  conflitti  relativi. 

In  Italia  il  pagamento  del  premio  è  stato  paragonalo  ad  una 
condizione  risolutiva;  se  questa  non  è  osservata,  la  convenzione  non 
si  scioglie  ipso  iure,  ma  ci  vuole  una  sentenza,  oppure  un  patto 
speciale,  in  virtù  dell'art.  1165  del  nostro  Codice  civile  (2).  In 
Francia  accade  lo  stesso,  per  la  disposizione  analoga  dell'art.  1184 
del  Codice  Napoleone.  L'Alauzei  osserva  egli  pure  che  la  teoria 
dell'  immediata  risoluzione  è  troppo  severa,  anche  quando  il  premio 
sia  stato  stipulato  nella  Polizza  payable  comptant;  e  ritiene  ne- 
cessaria la  messa  in  mora  e  la  sentenza  a  meno  che  non  ci  sia 
una  disposizione  espressa  (3).  Invece  la  giurisprudenza  americana 
è  rigorosissima  in  proposito  e  ritiene  che,  appena  cessato  il  paga- 


ci) Tlvante^  op.  cit.,  voi.  HI,  Appendice  H,  1,  ^  e  2,  e,  a. 
{i)  Vivante,  op.  cit.,  voi.  HI,  nr.  Ili. 
(3)  Àlauzety  op.  cit.,  voi.  I,  nr.  175. 
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mento,  il  contratto  sì  debba  ritenere  sciolto  (1);  tuttavia,  quando  la 
colpa  del  ritardo  ricade  sulla  Società  o  sui  suoi  rappresentanti,  la 
decisione  è  diversa.  Una  Polizza  conteneva  una  clausola  che  conQ- 
noinava  la  nullità,  se  rassicurato  non  avesse  sodisfatto  il  suo  de- 
bito nelle  epoche  stabilite.  Però,  avendo  un  agente  generale  che 
rappresentava  la  Compagnia  accordata  una  dilazione,  la  Corte  d'Ap- 
pello di  New  York  deliberò  che  la  proibizione  di  cambiare  le  con- 
dizione del  contratto  non  si  applica  agli  agenti  generali,  e  che 
quindi  rassicurato  era  salvo  (2).  L'art.  485  del  Codice  Ungherese 
dice:  «  Il  contratto  di  assicurazione  si  estingue....  4.  se  il  premio 
non  è  pagato  in  scadenza,  o  nella  dilazione  concessa  dopo  la  sca- 
denza »;  e  Tart.  505,  che  si  riferisce  più  particolarmente  alle  as- 
sicurazioni sulla  vita,  dice:  «  Il  contratto  d'assicurazione  si  estin- 
gue.... 3.  se  il  premio  periodico  non  è  pagato  30  di  dopo  la  sca- 
denza, 0  nel  termine  suppletivo  che  potrà  essere  convenuto  »  (3). 
Nella  mancanza  dunque  del  termine  convenzionale  pare  dal  testo 
che  il  contratto  cessi  di  produrre  i  suoi  effètti  appena  trascorso  il 
termine  legale,  senza  veruna  formalità;  soluzione  che  si  avvicine- 
rebbe più  a  quella  americana  che  alla  nostra.  Questo  ci  sembra 
che  sia  il  concetto  del  legislatore  ungherese. 

Data  questa  discordanza,  si  dovrà  ricorrere  alla  legge  del  luogo 
(li  conclusione  per  decìdere  se,  nel  caso  che  V  assicurato  non  pa- 
ghi i  premii  alla  scadenza,  rassicurazione  cesserà  di  pieno  diritto 
ovvero  se,  per  farla  cessare,  occorre  un  alto,  e  quale;  se  sentenza 
di  magistrati,  patto  esplicito,  od  un  altro  atto  qualunque.  Le  parti, 
invero,  hanno  voluto  regolare  con  quella  legge  tutta  l'estensione 
dei  reciproci  diritti  ed  obblighi,  e  quindi  anche  il  tempo  ed  il 
modo  del  loro  adempimento  e  della  loro  cessazione.  Quindi,  se  il 
contratto  fosse  stato  fatto  in  Italia  od  in  Francia,  Y  assicuratore  non 
sarebbe  esonerato  dall'  obbligo  suo  soltanto  perchè  T  altro  con- 
traente ha  mancato  al  proprio,  ma  dovrebbe  domandare  lo  sciogli- 
mento innanzi  ai  tribunali,  quando  non  avesse  preveduto  il  caso 
con  una  clausola.  Se,  invece,  il  contratto  fosse  concluso  in  America, 
il  giudice  italiano,  innanzi  a  cui  lo  stipulante  od  i  suoi  eredi  do- 
mandassero l'indennità,  dovrebbe  accogliere  l'eccezione  di  risolu- 

(1)  Tirante,  op.  cit.,  voi.  IH,  nr.  113. 

(2)  Jour.  du  Dr.  Int,  Prive,  1877,  v.  Assurance  sur  la  vie,  pag.  256. 

(3)  Tifante,  op.  cit,  voi.  HI,  Appendice  11,  1,  f;  Code  Hongrois  de 
1875,  trad.  par  Baonl  de  la  Grogserie,  Collez.  cit.,  IX,  Paris,  1894. 
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zione  0  riduzione  opposta  dalla  Compagnia,  nonostante  la  mancanza 
dì  convenzione  o  sentenza  che  la  pronunziasse;  se  la   conclusione 
fosse  stata  fatta  in  Ungheria,  il  contralto  resterebbe  valido  per  3U 
giorni,  e  quindi  sarebbe  risoluto. 

Altre  divergenze  si  riscontrano  nelle  varie  leggi  sul  luogo  in  cui 
è  pagabile  il  premio.  In  Italia  si  è  ritenuto  che,  per  Tari.  1249 
del  nostro  Codice  civile,  il  pagamento  si  debba  fare  nel  domicilio 
deir assicurato;  ed  una  regola  analoga  è  slata  sancita  in  Francia 
dalle  sentenze  del  15  Giugno  1852  e  del  15  Maggio  1855  della 
Cassazione,  per  Tari.  1247  del  Codice  Napoleone;  però  questa 
teoria  è  combattuta  dal  Montluc  (1).  Invece  in  Germania  si  è  ri- 
tenuto, per  Tart.  325  dello  H.  G.  B.,  che  il  premio  deve  esser  con- 
segnato nel  domicilio  della  Compagnia  creditrice,  o  degli  agenti  da 
essa  indicati  e  che  anzi  le  Società  estere  sono  dalla  concessione 
obbligate  ad  indicare  (2).  Anche  per  ciò  si  dovrà  seguire  la 
legge  del  luogo  di  conclusione,  e  l'assicurato,  benché  italiano,  do- 
vrà versare  la  somma  dovuta  in  Germania,  alla  cassa  della  Com- 
pagnia, se  in  quello  Stato  si  è  stipulata  rassicurazione,  e  la  So- 
cietà non  ha  agenti  in  Italia. 

Con  la  questione  che  abbiamo  ora  trattatosi  riconnette  un'al- 
tra. È  concorde  in  tutti  i  paesi  che  quando  la  Compagnia,  dopo 
avere  stipulato  che  il  premio  sia  portable^  con  l'inveterato  uso  lo 
fa  diventare  qtiéràble^  non  può,  allorché  l'assicurato  non  paga 
spontaneamente,  sciogliere  il  contratto  senz'altro,  quantunque  se 
ne  sia  riserbato  il  diritto  nella  Polizza;  ma  é  necessaria  la  messa 
in  mora,  od  almeno  un  avvertimento  al  debitore.  Però  in  Italia  è 
sufficiente  che  l'agente  si  sia  presentato,  munito  della  quitanza,  al 
domicilio  deir  assicurato  (3).  Invece  in  Francia  la  giurisprudenza 
ha  ripetute  volte  deciso  che  occorre  Patto  autentico;  si  veda,  fra 
le  altre,  la  sentenza  della  Cassazione  del  30  Agosto  1880,  la  quale 
decise  che  la  decadenza  dello  stipulante  non  può  risultare  che  da 
messa  in  mora,  la  quale  a  sua  volta  non  può  risultare  che  da 
un'  intimazione  o  da  un  atto  equivalente,  e  non  ne  può  tener  le  veci 
la  presentazione  della  quitanza  e  la  lettera  raccomandata ,  i  cui 
termini  sono  rimasti  sconosciuti.  Una   decisione  analoga   fu  presa 


(1)  Montluc^  op.  cit.,  cap.  Vili. 

(2)  K5ni8r  in  Endemanns  Handbuch,  §  421. 
<3)  Ylvante,  op.  ciu,  voi.  Ili,  nr.  119. 
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Del  caso  seguente.  Un  certo  Franchebois  di  Besangon  (Doubs) 
aveva  stipulato,  con  un  agente  della  Banca  della  Germania  del 
Nord,  un'  assicurazione,  a  favore  della  moglie,  per  la  somma 
di  20,000  franchi.  Alla  sua  morte,  avvenuta  nel  Marzo  1871,  la 
vedova  domandò  Y  esecuzione  del  contratto.  La  Banca ,  non  conte- 
stando la  convenzione,  e  non  contestando  neppure  che  fosse  stata 
fatta  a  Besangon,  eccepì  che  il  Franchebois  aveva  rinunziato 
all'assicurazione,  perchè  fin  dal  primo  di  Aprile  1870  non  a- 
veva  pagati  i  premi!  alla  scadenza.  La  vedova  rispose  che  i  pre- 
mìi  erano  stati  offerti  varie  volte  air  agente,  che  lì  aveva  rifiutati. 
Il  tribunale  di  Besangon  portò  il  suo  esame  su  quattro  punti: 
1.  se  i  premi  erano  quérables  o  portables ;  2.  se  e' era  decadenza; 
3.  se  era  necessaria  una  messa  in  mora  regolare;  4.  se  la  Banca 
poteva  sostituire  nuove  e  più  gravi  condizioni  a  quelle  risultanti 
dal  contratto  o  dal  diritto  comune.  Nel  silenzio  della  polizza,  la 
quale  non  parlava  che  della  maniera  del  pagamento  e  della  sca- 
denza, le  parli  ricadevano  sotto  l'impero  del  diritto  comune,  e 
particolarmente  sotto  gli  art.  1230  e  1247  del  Codice  Napoleone, 
che  contengono  i  principii  già  esposti  sul  luogo  del  pagamento  e 
sulla  necessità  della  messa  in  mora;  perchè  il  contratto,  stipulato 
sotto  la  legge  francese,  doveva  esser  regolato  da  questa.  Una  lettera 
che  la  Banca  aveva  mandato  il  28  Aprile  1870,  senza  firma,  da- 
tata da  Zurigo,  con  la  quale  invitava  il  debitore  a  pagare  i  premii 
arretrati  alla  succursale  di  questa  città,  fu  ritenuta,  oltre  che  degna 
di  poca  fede  e  contenente  proposte  inaccettabili,  una  messa  in 
mora  contraria  alle  prescrizioni  dell'art.  1247  (1). 

Quanto  air  ultima  controversia,  noi  riteniamo  che  anche  per  de- 
terminare se  occorra  l'atto  autentico  o  non,  si  debba  tener  conto 
della  lex  loci  conclusionis.  Potrebbe  forse  sembrare  che  questo 
concernesse  la  forma,  e  dovesse  quindi  decidersi  secondo  la  legge 
del  luogo  d'esecuzione  (art.  10  del  Titolo  Preliminare;  art  58  del 
Codice  di  Commercio).  Nonostante  osserviamo  che  non  si  tratta  qui 
veramente  di  forma  estrinseca,  ma  piuttosto  di  decidere  se  oc- 
corra un  procedimento  regolare  o  basti  un  semplice  avviso;  siamo 
quindi  sempre  nel  campo  della  sostanza ,  perchè  in  questa  ma- 
niera, con  questo  atto,  avente  o  no  carattere  ufiìciale ,  si  stabi- 
lisce quando  il  diritto  derivante  dal  contratto  viene  ad  esser  di- 
strutto. Invece,  quando  la  legge  del  luogo  di  conclusione  richiede 

(I)  Jour.  du  Dr.    Int,   Prive,  i814,  v.  Assurance  sur  la  vie,  pag.  239. 
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la  messa  in  mora  regolare,  allora  le  formalilà  che  devouo  accom- 
pagnarla saranno  necessariamente  quelle  prescritte  nello  Stato  dove 
si  esegue,  la  cui  legge  dovrà  regolare  la  forma  di  quest'atto 
volto  alla  conservazione  ed  esecuzione  dei  diritti  dell' assicuratore, 
ed  imprimergli  il  carattere  d'autenticità. 

Che  cosa  si  dovrà  decidere  nel  caso  di  forza  maggiore?  In 
Italia  si  è  ritenuto  che,  in  base  agli  articoli  1166  e  1226  del  no- 
stro Codice  Civile  si  debba  salvare  T  assicurato  dalla  decadenza  quando 
il  ritardo  del  pagamento  è  indipendente  dalla  sua  volontà,  e  che 
la  Compagnia  debba  accettare  il  premio  appena  tolto  rostacolo  (1). 
Una  simile  soluzione  è  adottata  dai  tribunali  francesi  e  dal  Codice 
Ungherese,  che  nei  sopraccitati  articoli  fa  eccezione  alla  regola 
AMà  decadenza  nel  caso  d'indugio  non  imputabile  al  debitore  (2); 
ed  in  Germania  la  giurisprudenza  decide  che  c'è  perdita  dei  di- 
ritti soltanto  nel  caso  di  ritardo  colpevole  (3).  Invece  anche  qui  ci 
sono  in  America  delle  sentenze  rigorosissime;  nel  caso  Hovell  e. 
Rnickerbocker  Life  Ins. Co.  l'assicurato  fu  colpito  da  paralisi  il 
giorno  della  scadenza  e  mori  il  giorno  dopo;  la  Compagnia  re- 
spinse r  offerta  di  pagamento  fatta  successivamente  dalla  moglie, 
e  la  Corte  le  diede  ragione  (4). 

Quando  dunque  in  America  le  altre  Corti  seguissero  questa  ri- 
gorosa tendenza,  ed  il  contratto  d'assicurazione  fosse  governato 
dalle  le^'gi  e  dagli  usi  americani,  la  Compagnia  potrebbe  ritenersi 
libera  da  ogni  impegno,  nonostante  che  il  ritardo  fosse  cagionato 
da  forza  maggiore,  ed  i  tribunali  italiani  le  dovrebbero  dar  ra- 
gione; né  si  potrebbe  invocare,  secondo  noi,  l'ordine  pubblico, 
perchè  tutto  dipende  dalla  maniera  più  o  meno  rigorosa  d'inten- 
dere gli  obblighi  dei  contraenti;  e  se,  come  avverte  il  Vivante, 
l'eccezione  della  forza  maggiore  è  principalmente  fondata  sulla 
presunzione  che  l'assicuratore  non  abbia  avuto  l'intenzione  di  pu- 
nire un  ritardo  incolpevole,  si  deve  d'altra  parte  supporre  che  le 
parti,  essendosi  sottomesse  a  delle  leggi  più  rigorose,  le  abbiano 
completamente  accettate. 

Possiamo  concludere  dunque  che  il  premio  è  sempre  soggeM(> 
alla  legge  del  contratto,  ossia  alla  lex  loci  conclusianis ;  e  soltanto 

(1)  Tifante^  op.  cit.,  voi.  ili,  nr.  HI 

(2)  Tifante,  op.  cii.,  voi.  Ili,  App.  Il,  1,  f. 

(3)  K5nig  in  Endemann'  s  Handbuch,  1.  e. 

(4)  Ylvante,  op.  cit.,  voi.  IH,  n.  113,  nota  1  a  pag.  171. 
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in  rari  casi  —  quando  si  tratti  della  nnessa  in  mora  e  delle  specie 
con  cui  si  deve  fare  il  pagamento  —  si  deve  seguire  la  legge  del 
luogo  di  esecuzione. 

Il  Wharion,  nell'opera  citata,  dice  che  l'azione  per  il  premio 
è  governata  dalla  legge  del  luogo  di  pagamento,  il  quale,  aggiunge, 
quando  il  contralto  è  fatto  al  domicilio  deir assicurato  da  un  agente 
fornito  della  facoltà  di  concludere,  è  questo  domicilio.  Se  però  si 
manda  un  biglietto  pel  pagamento  ali*  ufìicio  principale  in  un  altro 
Stato,  quest'ultimo  è  il  luogo  d'esecuzione,  e  l'azione  deve  esser 
regolata  dalla  legge  di  questo.  La  teoria  del  Wharton,  che  con- 
duce a  conseguenze  tanto  dissimili  da  quelle  a  cui  siamo  arri- 
vati, si  riconnelte,  come  abbiamo  già  osservato,  alla  dottrina  ge- 
nerale americana,  come  la  nostra  a  quella  generale  italiana  (1). 

2.  Esaminiamo  ora  le  stesse  questioni  facendo  il  caso  del  con- 
tratto fra  assenti. 

Il  pagamento  del  premio  è  un  obbligo  dell'assicurato,  e 
quanto  vi  si  riferisce  deve  esse  regolato  dalla  legge  di  questi,  te- 
nendo però  sempre  presente  la  solita  limitazione.  Per  conseguenza, 
sempre  partendo  dal  presupposto  che  la  Polizza  taccia,  si  deve  ri- 
tenere che  l'assicuralo  inadempiente  avrà  diritto  alla  riduzione  se 
la  legge  della  Compagnia  l'accorderà,  non  potrà  pretenderla  quando 
questa  non  l'ammetta,  o  quando  la  sua  propria  legge  non  gliela 
accordi. 

Quanto  al  momento  in  cui  si  dovrà  ritenere  risolto  il  con- 
tralto, noi  riteniamo  che  sarà  decisiva  la  legge  dell'assicurato; 
quindi  se  la  legge  della  Compagnia  ammettesse  la  risoluzione  ipso 
ttire,  mentre  l'altra  richiedesse  il  giudizio,  non  si  dovrebbe  rite- 
nere risoluto  il  contralto  finché  la  sentenza  non  fosse  intervenuta  ; 
ed  analogamente  opiniamo  pel  luogo  del  pagamento;  se  la  Società 
è  tedesca,  o  lo  stipulante  italiano,  questi  avrà  il  diritto  di  atten- 
dere l'esazione  del  premio  al  suo  domicilio.  L'eccezione  piuttosto 
trova  applicazione,  secondo  noi,  nelL-i  soluzione  della  controversia 
relativa  alla  necessità  dell'atto  autentico  per  la  messa  in  mora.  La 
Compagnia  non  può  essere  obbligata  all'alto  autentico,  ed  alle 
maggiori  spese,  se  la  sua  legge  non  lo  prescrive;  tanto  più  quando 
si  possa  provare  che  la  lettera  raccomandala  od  altro  mezzo  si- 
mile, usato  per  richiamare  il  debitore  all'adempimento  della  sua 
obbligazione  è  arrivata,  e  quindi  ha  raggiunto  il  suo  scopo. 


(1)  Wharton,  op.  cit.,  cap.  Vili,  vi,  A,  §  467. 
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Quanto  alla  forza  maggiore,  rassicurato  italiauo  che  avesse 
contrattato  con  una  Compagnia  americana  potrebbe  invocare  questa 
ragione  per  salvarsi  dalla  decadenza,  né  potrebbe  esser  costretto  a 
vedere  aggravato  il  suo  obbligo  contro  le  disposizioni  vigenti  nello 
Stato  a  cui  appartiene. 

§6. 
Deir  indennità. 

I.  Persone  che  vi  hanno  diritto. 

È  noto  che  la  Polizza  può  essere  stipulala  pagabile  ad  una 
od  altra  persona  indifferentemente;  ossia,  in  altri  termini,  il  con- 
tratto può  esser  fatto  a  favore  di  varii  individui;  prima  di  tutto 
dell'assicuralo  stesso;  quindi  della  sua  famiglia  o  dei  suoi  eredi: 
finalmente  a  favore  di  un  terzo.  Queste  designazioni  danno  origine 
nei  varii  Stali  ad  alcune  discussioni  tanto  sul  diritto  che  il  terzo  ac- 
quista, e  sulla  maniera  con  cui  lo  acquista,  quanto  anche  sui  di- 
ritti che  i  creditori  dell'  assicurato  possono  vantare  sulla  Polizza, 
la  quale  rappresenta  un  valore,  e  può  quindi  servire,  come  gli  altri 
beni,  ai  pagamento  dei  debili  di  chi  la  stipulò.  Esamineremo  prima 
la  questione  relativa  ai  diritti  dei  creditori,  e  quindi  le  altre,  sem- 
pre sotto  il  doppio  aspetto  del  contralto  fra  presemi  e  di  quello 
fra  assenti. 

È  da  notare,  prima  dì  ogni  altra  cosa,  che  tutte  le  legisla- 
zioni fanno  una  distinzione.  0  la  Polizza  è  a  favore  di  una  per- 
sona determinata,  di  un  beneficiario  designato  in  maniera  da  non 
lasciar  dubbio,  ed  allora  si  ritiene  generalmente  che  il  capitale  as- 
sicuralo non  faccia  parte  del  patrimonio  dello  stipulante,  e  si  es- 
clude ogni  azione  dei  creditori;  oppure  la  designazione  è  incerta^ 
0  si  tratta  di  assicurazioni  miste,  ed  allora  la  soluzione  è  diversa 
e  non  concorde  in  tutti  i  paesi,  e  diventano  possibili  quei  conflitti 
che  cercheremo  di  risolvere. 

1.  Accade  spesse  volte  che  la  Polizza  è  stipulata  «  per  sé  » 
0  «  per  sé  ed  eredi  )>.  In  quest'ultimo  caso  il  Vivante  ha  ritenuto 
che  il  capitale  assicurato  faccia  parte  del  patrimonio  dello  stipu- 
lante, che  ne  può  sempre  disporre;  e  che  gli  eredi  non  lo  acqui- 
stino che  jure  hereditario,  senza  avere,  prima  che  si  apra  la  suc- 
cessione,  alcun  diritto  su  di  esso.  La  conseguenza  è  che  i  credi- 
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tori  possono  pretendere  che  questo  capitale  serva  prima  di  tutto  a 
pagare  i  debili  dello  stipulante  (1).  Più  tardi  lo  stesso  autore,  com- 
mentando favorevolmente  una  sentenza  della  Corte  d'Appello  di 
Venezia  dell  Aprile  1890(2),  ammetteva  che  la  frase  «eredi  legittimi» 
fosse  una  designazione  abbastanza  certa,  e  tale,  quindi,  da  escludere 
il  diritto  dei  creditori:  questo  diritto  però  è  stato  ritenuto  da  varie 
sentenze  anche  in  questi  casi  (3).  Al  contrario  il  Marghieri  (4)  ed 
il  Yidari  (5)  ritengono  che  gli  eredi  soli  debbano  riscuotere  1*  in- 
dennità. Noi  seguiamo  T  opinione  del  Vivante,  che  ci  sembra  la 
più  giusta  e  che  fino  ad  un  certo  punto  si  può  dire  la  prevalente. 
Anche  in  Francia  la  giurisprudenza  più  recente  ha  ritenuto  che  il 
benefizio  d' un*  assicurazione  sulla  vita,  stipulato  pagabile  alla 
morte  dell*  assicurato  ai  suoi  eredi  diretti  od  al  suo  ordine,  fa 
parte  detrattivo  della  successione  e  diventa  garanzia  dei  creditori. 
V.  Cass.  18  Febbraio  1880,  Cass.  7  Febbraio  1877, 2  Luglio  1884  e  nota 
alle  sentenze  del  16  Gennaio,  6, 8  e  22  Febbraio,  27  Marzo  1888;  Do- 
nai, 6  Decembre  1886;  Caen,  3  Gennaio  1888  (6).  Una  Polizza 
che  contenesse  le  espressioni  indeterminate  «  à  ses  héritiers  »  <c  à 
ses  ayants  droit  »  farebbe  parte  della  successione;  ed  i  figli  ì'^c- 
qwìsierehbero  jur e  hereditarioy  non  jure  proprio.  Cass.  7  Febbraio 
1877;  Gouleau,  11,  487;  Herbaull,  pag.  214;  Mornard,  pag.  220  (7). 
Conformi  a  questa  teoria  sono  la  legge  Belga,  art.  43,  il  Codice 
Spagnuolo,  art.  428  e  la  giurisprudenza  di  alcune  Corti  americane. 
Invece  altre  Corti  americane  e  le  leggi  di  varii  Stati  seguono  il 
principio  opposio.  Nella  Florida  la  legge  del  1872,  p.  13,  §  21, 
stabilisce  che  «  se  taluno  muore  in  questo  Stato  lasciando  un'as- 
sicurazione sulla  propria  vita  questa  spetterà  esclusivamente  ai  suoi 
figli  in  uguali  porzioni  od  al  beneficiario  designato.  La  somma  as- 
sicurata non  sarà  mai  soggetta  alle  pretese  dei  creditori  dell'assi- 
curato, a  meno  che  la  Polizza  non  dichiari  che  fu  stipulata  a  loro 
favore  ».  Conf.  gli  Statuti  del  Tennessee  del  1871,  §  2478,  ed  il 

(1)  Tlvante,  op.  cil.,  voi.  IH,  nnrr.  184  e  185. 

(2)  Foro  ital.  1890,  I,  509. 

(3)  V.  Cass.  Torino,   13  Agosto  1890,   Repertorio  generale  di  giurispru- 
denza,  4.**  suppl.  v.o  Assicurazioni,  117;  A.  Torino,  12  Luglio  1891,  ib.  120. 

(i)  Marghieri,  op.  cìt.,  voi.  Ili,  nr.  2840. 

(5)  Yidari,  op.  cit.,  voi.  V,  nr.  4674. 

(6)  Jour.  du  Pai,  1877,  1057;  1888,  1,  281  e  562. 

(7)  Kònlg,  nr.  425,  nota  11. 
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Codice  di  Jowa  del  1873,  §  1182,  che  esiendono  F  esclusione  dei 
creditori  anche  al  caso  di  assicurazione  mista. 

1  Revised  Stalures  del  Maine,  p.  568,  §  10,  dispongono  che 
il  capitale,  diffalcati  i  premii  di  tre  anni  con  gF  interessi,  non  co- 
stituisce una  parte  del  patrimonio  dell'assicurato,  e  non  risponde 
dei  suoi  debili,  quando  lascia  vedova  o  figliuoli,  ma  speiùi  a  que- 
sti (1). 

Siccome  il  pagamento  è  uno  degli  effetti  del  contratto,  è  sot- 
toposto alla  legge  del  luogo  di  conclusione,  che  investe  tutto  Y  affare 
giuridico;  e  benché  rassicurato  sia  soggetto  ad  un*alti*a  legge, 
ed  abbia,  nel  luogo  dove  questa  impera,  la  maggior  parte  dei 
beni,  pure  è  ovvio  che  i  creditori  non  possono  esercitare  i  loro 
diritti  altro  che  sui  titoli  e  crediti  che  per  natura  loro  restano  sot- 
toposti alle  loro  pretese,  non  su  quelli  che  fìno  dall' origine  vi  fu- 
rono sottratti  totalmente  o  parzialmente:  e  d'altra  parte  la  Com- 
pagnia, per  ritenersi  validamente  liberata,  deve  considerare  come 
suo  creditore  quegli  che  la  legge  del  contratto  designa  come  tale. 

Per  conseguenza,  se  i  tribunali  italiani  dovessero  giudicare 
dell'azione  promossa  dai  creditori  per  ottenere  il  capitale  di  una 
assicurazione  stipulata  nella  Florida,  nel  Tennessee  o  nelfJowa, 
dovrebbero  respingere  la  domanda,  ed  attribuire  Y  indennità  alla  fa- 
miglia dell'assicurato,  nonostante  la  mancanza  di  designazione  e- 
spressa.  E  tanto  più  ci  confortiamo  nella  nostra  opinione,  quando 
riflettiamo  che  le  disposizioni  di  quegli  Stati  americani  sono  una 
benigna  interpretazione  della  volontà  dell'assicurato,  perchè  si  pre- 
sume che  egli  abbia  voluto  innanzi  tutto  provvedere  ai  suoi  cari. 
Ora  è  noto  che  la  convenzione  deve  essere  interpretata  secondo  la 
sua  legge;  e,  per  di  più,  non  si  rispetterebbe  ovunque  la  clausola 
espressa  che  lo  stipulante  avesse  posta  nella  Polizza  a  favore  della 
famiglia?  È  dunque  naturale  supporre  che,  se  ha  taciuto,  ha  vo- 
luto riferirsi  a  quella  legislazione,  dimostrando  in  tal  guisa  il  suo 
volere  non  meno  efficacemente.  Se  poi  il  contratto  fosse  stato  con- 
cluso nel  Maine,  i  creditori  avrebbero  diritto  di  detrarre  a  loro 
favore,  della  somma  pagabile,  i  premii  di  tre  anni,  e  non  altro; 
perchè  anche  questa  limitazione,  come  quella  che  è  stabilita  dalla 
legge  regolatrice,  dovrebbe  osservarsi. 

Nel  caso  in  cui  siano  indicati  come  benelìciariì  i  Agli,  si  è  ritenuto 
in  Italia  che  in  una  simile  denominazione  si  comprendano  i  nati  ed  i 

(1)  Tifante^  op.  ciL,  voi.  HI,  App.  II,  i,  e,  g,  e  2,  e,  f- 
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nascituri.  In  Francia,  la  Cassazione,  con  sentenza  2  Luglio  1884. 
ritenne  che  quella  parola  si  riferisca  soltanto  ai  figli  nati  al  tempo 
in  cui  fu  stipulata  la  convenzione.  Anche  qui  si  dovrà  seguire  la 
legge  del  contratto;  però  non  facciamo  discussione  su  questo  punto, 
che,  come  bene  osserva  il  Vivante,  si  deve  risolvere  volta  per 
volta  con  criterii  di  fatto. 

Uguale  soluzione  si  deve  dare  alle  questioni  sulla  irrevocabilità 
0  revocabilità  del  benefìcio.  Si  ritiene  in  generale  che  lo  stipulante 
possa  sempre,  durante  la  sua  vita,  revocare  il  beneQcio;  teoria  se- 
guita in  Italia  (1),  in  Germania  (2)  ed  in  varii  altri  paesi  ed  ac- 
colta anche  da  una  sentenza  del  25  Giugno  1885  delia  Cour  des 
Plaids  communs  di  New- York  (3).  Anche  in  Francia,  veramente, 
si  è  ritenuto  il  diritto  di  revoca;  però  sembra  che,  se  il  benefl- 
ciario  accetta,  sorga  Tirretrattabilità  (4).  Invece  in  Inghilterra,  Tatto 
Married  Women\s  Pioperty  Ad,  sottrae  la  Polizza  stipulata  da  un 
uomo  ammogliato  sulla  vita  dei  proprii  figli  o  della  propria  moglie 
anche  alle  pretese  di  lui  stesso  (5).  Ed  un  diritto  assoluto  ed  irre- 
trattabile  attribuiscono  i  General  Statutes  del  Massachussets,  del 
Kentucky  e  di  varii  altri  Stati  alla  donna  maritata,  e  quelli  del 
Kansas  alle  donne  in  genere,  ai  vecchi,  agli  infermi  ed  ai  mino- 
renni (6). 

Se,  quindi,  rassicurazione  è  contratta  in  Francia,  si  dovrà  do- 
vunque riconoscere  l'irrevocabilità  del  benefìcio  dopo  faccettazione 
del  beneficiario;  e  dovrà  dovunque  esser  riconosciuta  f  irrevocabi- 
lità delfassicurazione  contratta  in  Inghilterra  od  in  quegli  Stati 
americani  che  abbiamo  rammentati,  quando  sia  a  favore  di  quelle 
persone.  Il  padre  di  famiglia,  che  conclude  il  contratto  in  quei 
paesi,  intende  (tale  è  la  presunzione  della  leg^e)  di  stipularlo  una 
volta  per  sempre  a  vantaggio  di  quei  benéficiarii,  e  rinunzia  ad 
ogni  diritto  di  revoca. 

(1)  Tirante,  op.  cil.,  voi.  Ili,  nr.  183;  Tartafari,  Foro  Hai,  189), 
I,  J18t. 

(2)  K5nlgr,  §  425. 

(3)  Alb,  Law.  Jour ,  voi.  XXXli,  pag.  91  (Jour,  du  Droit  Int.  Prive, 
1886,  V.  Assurance  sur  la  w>,  pag.  487). 

(4)  V.  ta  sopraciiata  nota  alle  sentenze  della  Cassazione  di  Francia,  nel 
Jour,  du  Pai,  1888,  1,  281;  e  la  nota  alla  sentenza  citata  della  Corte  di 
New-York,  nel  Jour.  du  Dr.  Int.  Prive,  anno  e  pag.  cit. 

(5)  Per  l'alto  del  1870,  Tirante,  op.  cit.,  voi.  ili,  Appendice  il,  1,  h 
«  Lelir,  op.  cit.,  nr.  149;  per  Tatto  del  1882,  Lehr,  op.  eli.,  nnrr.  155e858. 

(6)  Tirantef  op.  cil.,  voi.  ili,  App.  Il,  2,  e,  y. 
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Nel  caso  di  fallimento  dello  stipulante  si  ammette  in  varii 
Stati  che  il  contratto  non  si  rescinde;  cosi  in  Italia,  arg.  art.  451 
e  453  del  Cod.  di  Ck)mm.  (1);  in  Francia  Gass.  16  Gennaio  e  27  Marzo 
1888  ed  altre  (2);  nella  Spagna,  art.  429  (3).  Su  quanto  riguarda  i 
diritti  del  beneficiario  e  dei  creditori  non  abbiamo  nulla  da  aggiun- 
gere a  quanto  abbiamo  detto  finora;  soltanto  è  da  osservare  che  qui 
ci  troviamo  di  fronte  a  due  leggi,  di  cui  si  deve  tener  conto;  la  legge 
del  fallimento,  che,  come  sì  sa,  è  quella  del  luogo  in  cui  il  fallimento 
è  dichiarato,  e  la  legge  del  contratto.  I  diritti  dei  creditori  dovranno 
essere  ammessi  se  ed  in  quanto  li  ammettono  entrambe.  Se  ed  in 
quanto  li  ammette  quella  del  fallimento,  perchè  da  essa  dipendono  i 
diritti  dei  creditori;  se  ed  in  quanto  li  ammette  quella  del  contratto, 
perchè  da  essa  dipendono  la  natura  e  la  sostanza  del  contratto,  e 
quindi  essa  deve  dirci  se  il  credito  è  per  indole  sua  riversibile  alla 
massa,  e  chi  ha  il  diritto  di  riscuoterlo. 

2.  Essendo  il  pagamento  dell*  indennità  un  obbligo  della  Compa- 
gnia, i  principii  generali  ci  porterebbero  a  concludere  che  anche  i 
rispettivi  diritti  dei  creditori  e  della  famiglia  dell'assicurato  dovreb- 
bero esser  regolati  dalla  legge  della  Società.  Però  noi  opiniamo  che 
in  questa  materia  si  deve  piuttosto  tener  conto  della  intenzione  delPas- 
sicurato,  alla  quale  in  questo  caso  non  si  oppone  un  vero  e  pro- 
prio interesse  della  Compagnia.  Il  cittadino  della  Florida,  del  Ten- 
nessee e  deir  Jowa  che  contrae  un'  assicurazione,  ha  certamente 
Finlenzione  di  sottrarre  il  capitale  alle  pretese  dei  suoi  creditori  e 
devolverlo  a  profitto  dei  suoi  cari.  Dobbiamo  considerare  quindi 
la  cosa  sotto  questo  nuovo  ;ispetto,  perchè,  ri  peliamo,  Tinteresse  della 
Compagnia  qui  ha  poca  parte,  mentre  una  diversa  decisione  aggra- 
verebbe anche  la  condizione  del  rassicurato  e  della  sua  famiglia. 

Piuttosto  per  quanto  riguarda  Testensione  della  frase  «  al 
figli  »,  si  dovrà  tener  conto  della  legge  della  Polizza  ;  perchè  qui  si 
rientra  nel  campo  della  stretta  interpetrazione  del  contratto,  e,  co- 
me dice  giustamente  il  von  Bar,  per  questa  ha  importanza  nel 
contratto  fra  assenti,  oltre  la  lingua,  anche  il  luogo  indicato  nella 
data  dello  scritto  o  del  formulario  (4). 


(1)  Tifante,  op.  cil.,  voi.  Ili,  nr.  162. 

(2)  Jour.  du  Palais,  1888,  1,  28i. 

(3)  Tirante,  op.  cil.,  voi.  HI,  App.  II,  1,  g, 

(4)  Ton  Bar,  op.  cit.,  voi.  Il,  nr.  256  e  nota  4  a  pag.  34. 
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Per  quanto  invece  concerne  il  diritto  di  revoca,  riteniamo  ciie 
lo  stipulante  lo  conserverà  sempre,  nonostante  qualunque  disposi- 
zione della  legge  della  Compagnia;  perchè  non  gli  si  pub  togliere  una 
facoltà  che  la  sua  legislazione  gli  accorda. 

IL  Questioni  relative  al  pagamento. 

Come  abbiamo  detto,  il  pagamento  deirindennità  è  uno  degli  ef- 
fetti del  contratto  ;  quindi  anch*esso  deve,  per  gli  art.  9  del  Titolo 
Preliminare  e  58  del  Codice  di  Commercio,  esser  regolato  dalla  lex 
loci  conclusionis.  Però,  per  Tart.  10  del  Titolo  Preliminare  e  l'art. 
58  stesso,  la  lex  loci  solutionis  avrà  una  certa  efficacia  sulla  ma- 
niera di  compiere  questo  atto  importante.  Vediamo  dunque  quali 
questioni  si  devono  risolvere  tenendo  conto  della  prima,  quali  te- 
nendo conto  della  seconda. 

1.  Quale  è  il  luogo  del  pagamento?  Anche  per  rispondere  a 
questa  domanda  si  dovrà  tener  conto  delle  disposizioni  legislative 
a  cui  r  intera  convenzione  è  soggetta.  Però,  per  lo  più,  sia  per  di- 
ritto, sia  per  patto,  Tindennità  è  pagata  alla  sede  della  Compagnia, 
oppure  air  Agenzia.  Accadrà  quindi  molte  volte  che  il  luogo  di 
esecuzione  sarà  uguale  a  quello  di  conclusione;  possono  però  esser 
diversi  per  le  seguenti  ragioni:  o  perchè  l'agente  ha  poteri  limi- 
tati, che,  se  gli  permettono  di  pagare,  non  gli  consentono  di  fare 
la  stipulazione;  o  perchè  la  rappresentanza  che  aveva  concluso  ras- 
sicurazione è  slata  in  seguito  soppressa  e  quindi  occorre  rivolgersi 
alla  sede  centrale  pel  pagamento.  È  concorde  dovunque  che,  nelle 
assicurazioni  pel  caso  di  morte,  Tindennità  non  deve  esser  pagata 
che  quando  questo  avvenimento  si  è  veriQcato.  Però,  quando 
r  individuo  assicurato  scompare,  diventa  assente,  dovrà  rite- 
nersi questa  condizione  equivalente,  agli  effetti  del  pagamento,  alla 
morte?  La  discordia  fra  le  legislazioni  comincia  a  questo  punto. 

Il  nostro  Codice  di  Commercio  non  dice  nulla  in  proposito  ; 
il  Yivante  non  ritiene  che  questa  materia  debba  essere  regolata 
coi  principii  delPassenza,  ma  che  la  Compagnia  possa  rifiutare  il  pa- 
gamento, a  meno  che  il  fatto  della  morte  deirassente  non  sia  da  pre- 
sumersi per  un  naufragio  o  pericolo  imminente,  nel  quale  caso  però, 
ove  l'assente  ritorni,  la  Compagnia  potrà  pretendere  la  restituzione 
del  capitale  pagato  (1);  e  tale  è  altresì  la   nostra   opinione.   Il 

(1)  Tifante,  op.  cit.,  voi.  ili,  nnrr.  2l0-2i2. 
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Marghieri  ritiene  che  quando  si  accorda  P  immissione  nel   possesso 
definitivo  la  presunzione  di  morte  è   tale  che  la  Compagnia  non 
può  esimersi  dal  pagare  (1).  Conforme  il  Vidari  (2). 

In  Francia  c*è  molto  disaccordo  in  proposito.  Alcuni  ritengono 
che  l'assenza,  non  dando  la  prova  della  morte,  non  possa  obbligare 
l'assicuratore  a  pagare.  Altri  credono  sufficiente  la  dichiarazione 
d'assenza  e  la  cauzione,  o  30  anni  d'assenza  e  100  d'età.  Conformi 
alla  teoria  da  noi  accettata  sono  quella  dell'  Alauzet  (3)  e  quella 
del  Montine  (4),  che  opina  anch'egli  doversi  seguire  le  presun- 
zioni, ammettendo  la  ripetizione  e  la  conseguente  cauzione;  e 
cita,  in  appoggio  della  sua  teoria,  la  giurisprudenza  inglese.  Os- 
serviamo però  che  in  Inghilterra  vige,  dopo  7  anni  d'assenza, 
la  presunzione  di  morte  (5)  ;  e  quindi  la  questione  si  risolve  da 
sé,  come  si  risolve  da  sé  pel  Codice  austriaco,  che  ammette 
anch'  esso  la  stessa  presunzione  (6).  Invece  il  Codice  prussiano 
nei  paragrafi  9294-99  stabilisce  che  l'assicuratore  non  è  obbli- 
gato al  pagamento  finché  non  si  provi  che  l'assente  è  mono 
nel  periodo  dell'assicurazione.  Però  se  questa  fu  fatta  contro  un 
pericolo  imminente,  al  quale  l'assicurato  fu  esposto,  il  possessore 
della  Polizza  attenderà  che  trascorra  il  termine  legale  per  la  di- 
chiarazione, che  si  farà  a  sue  spese,  della  morte  dell'  assente;  e  nel 
frattempo  avrà  gl'interessi  legali,  che  saranno  detratti  dall'  inden- 
nità, a  meno  che  non  si  provi  che  l'assente  é  morto  nel  periodo 
assicurato.  L' indennità  sarà  restituita  con  gP  interessi  se  1'  assente 
ritorna,  o  se  si  prova  che  non  é  morto  nel  detto  periodo.  Il  Codice 
del  Chili  non  ammette  che  l'assenza  o  la  scomparsa  dell'assicurato 
renda  esigibile  la  somma,  tranne  convenzione  contraria.  Però  gii 
eredi  presuntivi,  immessi  nel  possesso  definitivo,  possono  riscuotere 
r  indennità  (7).  Analogamente  l'art.  557  del  nuovo  Codice  di  Com- 
mercio della  Repubblica  Argentina  (8). 

(1)  Marghieri,  op.  cit.,  voi.  HI,  nr.  2835. 

(2)  Tidari,  op.  cil,  voi.  V,  nr.  4717. 

(3)  Àlauzet,  op.  cìi.,  voi.  Il,  nr.  559. 

(4)  Montino»  op.  cit.,  cap.  Vili. 

(5)  Tirante,  op.  cit,  voi.  Ili,  nr.  212,  nota  2  a  pag.  273;  Lelir,  op.  ciL, 
nr.  59. 

(6)  Tifante,  I.  e. 

(7)  Tirante,  op.  cit.,  voi.  HI,  Appendice  II,  i,  a  e  2,  b, 

(8)  Code  de  Commerce  Argenlin  de  1889,  nella  collez.  cit. 
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Per  i  principii  generali  la  dichiarazione  d'assenza  dovrà  esser  fatta 
secondo  le  leggi  nazionali  dell' assicurato.  Si  è  ritenuto  che,  pari- 
niente,  tutto  quanto  riguarda  gli  efifelti  di  questa  dichiarazione 
sui  beni,  ancorché  posti  all'  estero,  debba  esser  regolato  dalla  legge 
personale.  Però  quando  nel  diritto  che  regola  il  contratto  d'assi- 
curazione ci  siano  delle  disposizioni  a  questo  proposito,  ci  sembra 
naturale  che  queste  devono  prevalere  e  tutte  le  altre,  perchè  si  deve 
supporre  che  le  parli,  sottoponendosi  a  quel  diritto,  ne  abbiano  accet- 
tate tutte  le  regole.  Si  tratta  qui  non  di  esaminare  quali  sono  i  diritti 
che  competono  agli  eredi  od  al  donatario  o  legatario  sui  beni  dell'  as- 
sente, ma  di  vedere  come  può  essere  liberalo  il  debitore,  se  si  è 
verificata  o  no  la  condizione  del  contralto;  è  quindi  ovvio  che  si 
debba  ricorrere  alla  legge  di  questo.  Tornando  l'assente  non  potrà 
pretender  nulla  dalla  Compagnia,  che  avrà  validamente  pagato. 

Per  conseguenza,  se  il  contratto  fosse  stato  stipulato  in  uno 
degli  Stati  che  ammettono  la  presunzione  di  morte,  come  l'Austria 
e  l'Inghilterra,  i  giudici  italiani  dovrebbero,  quando  i  termini  ri- 
chiesti per  questa  presunzione  fossero  trascorsi ,  condannare  la 
Compagnia  a  pagare  l'indennità  al  beneficiario,  se  c'è,  od  agli 
eredi  deirassente;  e  dovrebbe  rispettivamente  ritenere  valido  il 
pagamento  compiuto  in  queste  condizioni.  Quando  poi  V  assicura- 
zione fosse  stata  conclusa  nel  Chili  o  nell'  Argentina,  gli  eredi  od 
altri  aventi  diritto  potrebbero  chiedere  la  somma  assicurata  sol- 
tanto dopo  essere  stati  immessi  nel  possesso  definitivo  dei  beni 
della  persona  scomparsa,  perchè  allora,  e  non  prima,  si  sarebbe 
avverata  la  condizione.  Se  poi,  come  nel  Codice  prussiano,  fosse 
richiesta  dalla  lex  loci  conclusionis  la  dichiarazione  di  morte,  e 
questa  non  fosse  concessa  dal  diritto  personale  dell'assente,  si  do- 
vrebbe, secondo  noi,  ritenere  come  equivalente  V  immissione  nel 
possesso  definitivo,  perchè  altrimenti,  data  V  impossibilità  che  sia 
dichiarata  la  morte,  il  contratto  non  avrebbe  alcun  effetto,  il  che  non 
sarebbe  gitisto.  Del  resto  la  Compagnia  sarebbe  sicura,  perchè  la 
legge  prussiana  richiede  la  cauzione:  e  la  Società  potrebbe  in  ogni 
caso  pretenderla,  a  guarentigia  dei  suoi  diritti. 

Sarà  la  Compagnia  surrogata  nei  diritti  del  beneficiario  contro 
chi  è  colpevole  della  morte  dell'  assicurato?  È  una  domanda 
che  non  trova  risposta  uniforme.  Il  nostro  Codice  di  commercio 
parla  della  surrogazione  soltanto  nell'art.  438,  riguardo  all'assicu- 
razione contro  i  danni:  e  giustamente  quindi  si  può  affermare,  col 
Vivante  e  col  Marghieri,  che  abbia  voluto  restringerla  in  quei  con- 
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fini,  e  non  estenderla  al  campo  noslro  (1).  Conforme  è  l'art.  413 
del  Codice  spagnuolo.  Invece  gli  arlicoli  483  e  506  del  Codice  un- 
gherese, l'art.  553  del  Codice  del  Chili,  l'art.  284  del  Codice  olan- 
dese parlano  in  generale  di  questo  diritto  senza  porvi  le  limitazioni 
volute  dal  nostro  legislatore;  ed  in  Francia  il  Montluc,  rispondendo 
alla  domanda  se,  quando  la  Compagnia  abbia  pagato  in  seguilo  ad 
un  fatto  che  dia  al  beneficiario  un'azione,  la  Compagnia  sarà  sur- 
rogata, dice  che  se  l'avvenimento  si  è  verificato  per  il  reato  o 
l'imprudenza  di  un  terzo,  la  Compagnia  potrà  agire  contro  il  col- 
pevole (9). 

Anche  di  questo  diritto  si  deve  giudicare  secondo  la  legge  del 
luogo  di  conclusione.  Infatti  essa  deve  regolare  la  sostanza,  e  per 
conseguenza  anche  la  misura  dei  dii;itti  che  spettano  ai  contraenti, 
e  quelli  soltanto  che  essa  accorda  potranno  dalle  parti  essere  eser- 
citati. Quindi  se  il  contratto  fosse  stato  concluso  in  Ungheria  od  in 
Olanda,  si  dovrebbe  presumere  da  un  lato  che  la  Compagnia  avesse 
inteso  di  acquistare  il  diritto  di  pretendere  dal  colpevole  la  resti- 
tuzione della  somma  pagata,  dall'altro  che  l'assicurato  avesse  voluto 
rinunziare  alla  sua  azione  a  favore  della  Compagnia.  Diversa  sarebbe 
la  decisione,  se  l'assicurazione  fosse  stata  stipulata  nella  Spagna. 

La  legge  del  luogo  di  esecuzione  spiega  invece  il  suo  impero 
nelle  questioni  che  stiamo  per  studiare,  e  che  si  riferiscono  alla 
importanza  della  Polizza  per  il  pagamento,  e  alle  specie  con  cui 
questo  deve  esser  fatto. 

Nel  nosiro  diritto  la  polizza  è  titolo  nominativo,  ed  il  suo 
possesso  non  è  indispensabile  per  poter  pretendere  il  pagamento, 
nonostante  le  contrarie  dichiarazioni  delle  Compagnie.  Il  proprietario 
che  abbia  smarrito  il  titolo  potrà  nondimeno  pretendere  l'indennità  (3). 
Per  le  leggi  spagnuole,  la  polizza  ha  forza  di  titolo  esecutivo  (4).  Ora, 
un  contratto  stipulato  in  Italia  sarebbe  certamente  esecutivo  con 
la  Polizza  nel  territorio  spagnuolo,  quando  quella  contenesse  tutti  i 
requisiti  che  la  legislazione  italiana  prescrive  per  la  sua  validità: 
ma  altrettanto  non  si  potrebbe  dire  se  l'assicurazione  fosse  stata 
stipulata  nella  Spagna,  da  uno  spagnuolo  con  una  Compagnia  italiana; 
non  si  potrebbe  agire  come  si  fa  con   una  cambiale,   perchè  per 

(1)TÌTaiite9op.  cii.,  nnrr.  :215  e  216;  Marghleri,  op.  cit.,  nr.  2836. 

(2)  Montlacy  op.  cii.,  cap.  Vili. 

(3)  Tifante,  op.  ciu,  voi.  Ili,  n.  208. 

(4)  Tirante»  op.  cit.,  voi.  HI,  Appendice  II,  1,  g. 
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l*art.  10  de)  Titolò  Preliminare  la   maniera  di  esecuzione  dipende 
dalla  lex  loci  solutionis. 

Quanto  alle  specie  con  cui  si  dovrà  fare  il  pagamento ,  dire- 
mo che  la  (Compagnia  avrà  diritto  di  pagare  con  la  moneta  in 
corso  alla  sua  sede,  se  ivi  è  il  luogo  d'esecuzione,  od  all'Agen- 
zia che  paga  per  ordine  suo,  con  tutte  quelle  r^ole  che  dalle 
leggi  di  questi  paesi  sono  stabilite  in  proposito.  Quando  il  con- 
tratto, ancorché  concluso  alPestero,  dovrà  essere  eseguito  in  Italia,  si 
dovranno  seguire  le  leggi  italiane,  e  per  conseguenza  Tart.  39  del 
nostro  Codice  di  Commercio,  che  dispone:  «  Se  la  moneta  indi- 
caia  nel  contralto  non  ha  corso  legale  o  commerciale  nel  Regno  e 
se  il  corso  non  fu  espresso,  il  pagamento  può  essere  fatto  con  la 
moneta  del  paese,  secondo  il  corso  del  cambio  a  vista  nel  giorno 
della  scadenza  e  nel  luogo  del  pagamento  )>.  Non  c'è  in  nessuna  le- 
gislazione l'obbligo  di  pagare  in  moneta  metallica,  ma, se  ci  fosse, 
si  applicherebbero  regole  analoghe  a  quelle  da  seguirsi  nel  caso 
di  clausola  espressa. 

Allorché  poi,  invece  di  trattarsi  di  moneta  metallica  diversa  o 
di  moneta  cartacea  a  corso  fiduciario  o  legale,  si  traltasse  di  corso 
forzoso,  non  diversa  sarebbe  la  soluzione.  Contrarli  a  questa 
opinione  sono  il  Pardessus  ed  il  Masse;  ma  la  loro  dottiina  è  stata 
validamente  combattuta  dal  Fiore,  il  quale  litiene  che  essa  con- 
traddica al  principio  incontrovertibile  che  il  modus  solutionis 
deve  esser  regolato  dalla  legge  del  luogo  di  pagamento  (1).  La 
controversia  non  è  nuova  in  Italia,  dove,  dopo  la  legge  del  1866 
che  stabiliva  il  corso  forzoso,  la  giurisprudenza  si  mantenne  a  lungo 
oscillante  sul  tema  della  validità  del  patto  del  pagamento  in  mo- 
neta metallica,  finché  a  troncare  la  discussione  venne  l'art.  18  della 
legge  del  1874  sul  corso  forzoso,  il  quale  prescrisse  che  una  simile 
stipulazione  sarebbe  stata  valida  soltanto  per  le  cambiali,  biglietti 
all'ordine  fia  negozianti,  conti  correnti  e  depositi  presso  le  Ban- 
che  (2). 

Come  abbiamo  già  detto  (paragrafo  5),  queste  regole  sull'ef- 
ficacia della  legge  del  luogo  d'esecuzione  si  applicano  anche  al 
pagamento  dei  premii. 


(1)  Fiore^   Elementi  di  diritto   Internazionale   Privato,  Torino,  Unione, 
1889.  nr.  300. 

(2)  Margrlilerty  op.  cit.,  nnrr.  497-500. 


Digitized 


byGoogk 


-  334  - 

2.  Due  soltanto  di  queste  varie  questioni  si  risolvono  diversa- 
mente da  quanto  abbiamo  detto  (inora  nel  caso  del  contratto  fra 
persone  lontane,  e  sono  quella  sull'assenza  e  quella  sulla  surroga- 
zione; quanto  alle  altre,  siccome  sono  sottoposte  alla  legge  del 
paese  in  cui  avviene  l'esecuzione,  la  mancanza  del  luogo  di  con- 
clusione non  pub  avere  alcuna  efficacia  su  loro. 

Essendo  il  pagamento  dall'indennità  un  obbligo  della  Ck)m- 
pagnia,  secondo  la  legge  di  questa  si  dovrà  per  regola  generale 
decidere  tutto  quanto  vi  si  riferisce.  E  cominciando  dall'assenza, 
diciamo  che  la  Società,  ove  sia  domiciliata  in  uno  Stato  la  cui  le- 
gislazione le  dia  diritto  di  non  sborsare  l'indennità,  finché  non 
abbia  la  prova  della  morte,  potrà  rifiutare  il  pagamento,  ancorché 
la  legge  dell'assicurato  ritenesse  sufficiente  la  dichiarazione  di 
assenza;  come,  per  esempio,  nel  caso  di  una  Compagnia  italiana  o 
prussiana  e  di  un  assicurato  chileno.  Si  obietterà  che  non  si  pos- 
sono costringere  gli  eredi  dell'assente  a  provare  più  di  quanto  ri- 
chiede la  loro  l^ge;  ma  rispondiamo  che  qui  è  in  giuoco  l'inte- 
resse della  Compagnia,  la  quale  ha  diritto  di  rifiutarsi  al  paga- 
mento se  non  si  verifica  la  condizione  sotto  cui  ha  inteso  obbli- 
gare; e  se  si  pensa  col  Vivante  che  il  motivo  per  cui  varii  legi- 
slatori non  equiparano  la  dichiarazione  di  assenza  alla  morte  è  che 
in  tal  guisa  si  toglie  all'assicuratore  la  possibilità  di  scoprire  se 
il  rischio  è  avvenuto  per  una  di  quelle  cause  che  rescindono  il 
contratto  (si|icidìo,  condanna  capitale,  ecc.)  si  comprenderà  sempre 
meglio  come  la  Compagnia  non  possa  né  debba  essere  obbligata 
alla  prestazione,  quando  il  diritto  a  cui  é  soggetta  le  permette  di 
rifiutarla.  È  naturale  però  che,  se  nel  paese  della  Società  c'è  la 
dichiarazione  di  morte,  ed  in  quello  dell'assicurato  no,  basterà 
l'immissione  nel  possesso  definitivo  (V.  sopra). 

Nel  caso  della  surrogazione  parrebbe  che  si  dovesse  ritenere 
che  la  Compagnia  fosse  surrogata  quando  la  sua  legge  glielo  ac- 
cordasse, dovendo  questa  determinare  la  misura  dei  diritti  deri- 
vanti dal  pagamento.  Però,  siccome  nessuno  pub  esser  tenuto  a  più 
di  quello  che  la  sua  legge  gì*  impone,  il  beneficiario  italiano  o  spa- 
gnuolo  non  sarà  obbligato  a  questa  surrogazione,  che  gli  farebbe 
perdere  il  suo  diritto  d'agire.  La  ragione  apparisce  anche  più  evi- 
dente quando  si  tratti  di  un  creditore  che  abbia  assicurata  la  vita 
del  debitore.  Come  osserva  il  Vivante,  c'è  chi  insegna  che  il  cre- 
ditore che  ha  riscosso  la  somma  assicurata  deve  surrogare  la  Com- 
pagnia nel  suo  credito.  Ora  se  egli   fosse  soggetto  ad  una  legisla- 
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ziooe  che  non  gl'imponesse  un  tale  obbligo,  avrebbe  diritlo,  per  le 
ragioni  dette,  a  non  accordare  la  surrogazione  e  a  non  cedere 
il  suo  credito. 

Nulla  diciamo  del  luogo  del  pagamento,  che  è  in  generale  de- 
terminalo dalla  Polizza;  in  ogni  caso  dovrebbe  prevalere  la  legge 
della  Compagnia. 

§.7 
Del  suicidio  dell'assicurato. 

La  Compagnia  d'assicurazione  regola,  come  è  noto,  la  misura 
dei  premii  e  delle  indennità  secondo  le  tavole  di  mortalità,  mercè 
le  quali  il  rischio  che  essa  corre  si  riduce  quasi  a  nulla.  Però  se 
questo  succede  quando  le  morti  avvengono  naturalmente,  i  calcoli 
sono  turbati  allorché  la  morte  delle  persone  assicurate  è  cagionata 
(la  un  fatto  che  il  defunto  stesso  ha  voluto.  Per  questa  ragione  si 
trova  in  tutte  le  legislazioni  sancita  la  massima  che  il  suicidio  li- 
bera r  assicuratore  dall' obbligo  di  pagare  l'indennità.  Siccome  però 
le  legislazioni  dei  variì  Stati,  se  dispongono  identicamente  per  quanto 
riguarda  il  principio  generale,  presentano  alcune  differenze  nei  par- 
ticolari, cercheremo  di  risolvere  i  conflitti  a  cui  queste  disparità 
possono  dare  origine. 

1.  In  Italia  T  art.  450  del  nostro  Codice  di  commercio  pre- 
scrive che  l'assicuratore  non  è  tenuto  al  pagamento,  se  la  mone 
di  chi  ha  fatto  assicurare  la  propria  vita  ce  sia  avvenuta  per  ef- 
fetto di  condanna  giudiziaria,  di  duello  o  di  suicidio  volontario, 
ovvero  abbia  per  causa  immediata  un  crimine  o  un  delitto  com- 
messo dall'assicurato  e  di  cui  egli  poteva  prevedere  le  conseguenze 
avvenute  ».  Però  è  questa  una  decadenza  di  ordine  pubblico?  Os- 
sia, la  clausola  della  Polizza  che  ammettesse  l'obbligo  della  Com- 
pagnia anche  in  caso  di  suicidio,  dovrebbe  esser  valida?  Il  Vi- 
vante  (1)  ritiene  che  l'ordine  pubblico  qui  non  abbia  che  vedere, 
che  anzi  esso  si  avvantaggia  di  simili  clausole.  Conformi  sono  le 
opinioni  del  Yidari  (2)  e  quella  del  Marghieri  (3).  Questa  si  pub 
dunque  ritenere  la  dottrina  predominante  in  Italia;  e  questa  stessa 
teoria  è  chiaramente  espressa  nel  Codice  Ungherese,  che,  nell'  ar- 

(1)  Tivante,  op.  cit  nr.  133. 

(2)  Yidari,  op.  cit,  voi.  V,  n.  iliì, 

(3)  Marghieri^  op.  cit..  voi.  ili,  nr.  2823. 
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ticolo  504  dice:  a  A  meno  di  stipulazione  contraria,  l'assicurn- 
lore  non  è  obbligalo  al  pagamento:  1."  se  rassicuralo  subisce  la 
pena  di  morie,  o  è  ucciso  in  duello,  o  si  uccide  (1)  ».  La  validità 
d*una  simile  clausola  fu  riconosciuta  anche  dal  Tribunale  della 
Senna,  con  sentenza  7  Marzo  18G2  (2).  In  Francia  però  non  c'è 
accordo  su  questo  punto.  Il  Montluc  (3),  il  Gouteau,  TAdan  (4) 
ritengono  che  la  nullità  sia  d'ordine  pubblico,  e  quindi  non  si 
possa  riconoscere  TefiScacia  d'un  fatto  contrario.  Analogamente 
opinano  il  Bunyon,  il  Grawley  ed  il  May  (5);  e  questa  teoria  è, 
secondo  il  parere  del  Vivante  (6),  ed  anche  secondo  il  nostro,  san- 
zionata nel  Codice  spagnuolo.  L'art.  423  di  questo  Codice  dice, 
infalli,  che  «  l'assicurazione  pel  caso  di  morte  non  comprenderà 
la  morte  occorsa  nei  casi  seguenti:  1.^  per  duello  od  in  conseguenza 
del  medesimo;  2.°  per  suicidio;  3.*^  in  seguilo  ad  esecuzione  della 
pena  capitale  per  delitti  comuni  ».  L'art.  424  libera  poi  la  Com- 
pagnia nel  caso  di  viaggio  fuori  di  Europa,  di  servizio  militare  in 
tempo  di  guerra,  di  impresa  temeraria;  «  salvo,  aggiunge,  con- 
venzione contraria  e  pagamento  del  sovrapremio  preteso  dall'assi- 
curatore ».  L' ammettere  in  questi  casi  la  contraria  convenzione  fa 
supporre  ragionevolmente  al  Vivante  che  questa  sia  proibita  nel 
casi  contemplati  dall'articolo  precedente. 

Non  ritenendo  noi  d'ordine  pubblico  la  decadenza  pel  suicidio, 
diremo  naturalmente  che  qualunque  Polizza  stipulala  in  un  Paese 
dove  (come  pare  che  sia  in  Prussia,  (7))  il  contratto  non  è  annullato 
per  questa  ragione,  avrebbe  pieno  valore  innanzi  ai  nostri  tribunali. 
Che  cosa  dovrà  dirsi  della  validità  di  una  Polizza  che  fosse  stala 
conclusa  in  Spagna,  e  con  la  quale  la  Compagnia  assumesse  tulli  i 
rischi,  anche  quelli  contemplati  nell'art.  423  del  Codice  spagnuolo? 
Riteniamo  che  questa  deroga  ad  un  principio  fondamentale  della 
lex  loci  conclusioniSj  alla  quale  il  contratto  si  presume  sottoposto, 
darebbe  alla  parte  che  domandasse,  l'indennità  il  diritto  di  dimo- 
strare che  vi  fu,  nel  momento  della  stipulazione,  la  diversa  volontà 
di  cui  parla  l'art.  9  del  Titolo  Preliminare. 

(1)  Code  Hongrois,  nella  Coli.  eli. 

(2)  Tirante,  op.  cii.,  ^ol.  IH,  noia  1.*,  pag.  208. 

(3)  Op.  cii.,  cap.  Vili. 

(4)  Tifante,  op.  cil.,  voi.  Ili,  noia  2  a  pag.  206. 

(5)  Tirante,  nota  cil. 

(6)  Op.  cil.,  voi.  HI,  noia  1  a  pag.  207. 

(7)  Tirante,  op.  cil.,  voi.  HI. 
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Il  suicidio,  per  produrre  la  nullità  delP  assicurazione,  de?e  se- 
condo la  nostra  legge  essere  volontario.  Questa  parola  volontario 
esclude  prima  di  tutto  il  suicidio  incosciente  del  pazzo,  che  non  sa 
di  uccidersi;  e  su  questo  punto  non  c'è  discussione,  perchè  non 
solanoente  in  Italia^  nia  in  tutti  gli  altri  Slati  si  riconosce  che  in 
quest'ipotesi  il  contralto  produce  tutti  i  suoi  effetti  (1).  Il  disac- 
cordo principia  nel  caso  in  cui  l' assicurato  si  è  ammazzato  sapendo 
quello  che  faceva,  ma  in  uno  stato  d'animo  tale  da  togliergli  la  possibilità 
di  conoscere  l'immoralità  dell'  azione  che  stava  per  commettere,  o  al 
meno  da  spingerlo  irresistibilmente  al  passo  disperato.  In  questi  casi  il 
Vivante  ritiene  che  T  assicuratore  non  sia  sciolto  dall' obbligo  suo  (2). 
Il  Yidari  ammette  che  il  suicidio  commesso  per  pazzia,  o  per  gli 
strazii  d'una  malattia  irreparabile,  non  libera  l'assicuratore  (3). 
Una  simile  opinione  è  seguita  in  Francia  ;  Lyon,  13  Febbraio  1891: 
Paris,  16  Luglio  1892  (4).  Anche  in  Germania  il  Tribunale  supe- 
riore di  commercio  ha  deciso  in  varii  casi  che  la  Compagnia  è  li- 
berata soltanto  quando  il  suicidio  dell'  assicurato  gli  si  può  impu- 
tare a  colpa  (5).  La  stessa  teoria  è  stata  accolta  in  una  sentenza 
del  Tribunale  supremo,  3.*  Camera  Civile,  8  Aprile  1881,  che  disse 
doversi  considerare  come  un  fatto  accidentale  il  suicidio  d'una  per- 
sona che  non  è  nel  pieno  godimento  delle  sue  facoltà  mentali  (6). 
Invece  In  Inghilterra  si  è  ritenuto  che  per  annullare  l'assicura- 
zione basta  provare  che  l'assicurato  ebbe  l'intenzione  di  uccidersi, 
senza  considerare  se  era  moralmente  responsabile  o  no.  Nella  causa 
Clifl  v.  Scawbe  si  disse  che  era  di  poco  rilievo  sapere  se  il  sui- 
cida era  sano  o  ammalato  di  spirito;  suicide  indica  ogni  ucci- 
sione volontaria,  quando  la  persona  ha  conosciuto  le  conseguenze 


(1)  V.  nonostanle  una  sentenza  del  20  Marzo  1879  della  Corte  suprema 
dell'Impero  austriaco  {Jour,  duDr.  Ini.  Prive  1879,  v.  Asturance  sur  la  w>, 
p»g.  496)  che,  secondo  noi  ingiustamente,  sembra  opporsi  alla  teoria  esposta 
nel  testo. 

(-2)  Op.  cil.,  voi.  Ili,  nr.  155. 

(3)  Op.  cit.,  voi.  V,  nnr.  4747-48. 

(4)  Jour.  du  Pai,  1891,  1.  688;  1892,  2,  199;  si  veda  anche  una  nota 
»d  una  sentenza  riportata  nel  Jour,  du  Dr,  Ini,  Prive,  1882,  pag.  329  e  Mon- 
tlucy  op.  cit.  cap.  Vili. 

(5)  Kòìdgy  §  423  e  sentenza  del  13  Ottobre  1875  nel  Jour,  du  Dr,  Int. 
Prive,  1877,  v.  Atturance  sur  la  vie,  pag.  151. 

(6)  Jour,  du  Dr,   Int.   Prive,    1882,  v.  Assurance  sur  la  vie,  pag.  329. 
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prevedibili  della  sua  azione  (1).  Ed  ugualmente  ha  deciso  varie 
volte  la  Corte  di  Norimberga  (2).  In  America  la  Clone  suprema 
degli  Stati  Uniti  ha  ritenuto  che  la  clausola  di  nullità  non  si  ap- 
plica quando  il  suicida,  in  istato  di  demenza,  capiva  il  carattere 
materiale  e  le  conseguenze  dell* atto,  ma  non  il  carattere  mo- 
rale (3). 

Data  questa  diversità  di  criteri!,  occorre,  per  decidere  qua! 
legge  In  caso  di  conflitto  dovrà  prevalere,  por  mente  prima  di 
tutto  che  in  nessuno  di  quei  paesi  in  cui  la  malattia  mentale  o  la 
forza  irresistibile  sono  dichiarate  sufficienti  ad  impedire  la  deca- 
denza, si  ritiene  che  questa  disposizione  sia  d*  ordine  pubblico  ; 
tanto  è  vero  che  è  riconosciuta  la  validità  della  clausola  contra- 
ria (4).  Per  conseguenza  la  legge  del  luogo  di  conclusione  avrà 
pieno  impero  e  non  troverà  per  questa  parte  alcun  limite  nella 
lex  fori;  ed  i  nostri  magistrati  dovranno  sanzionare  il  diritto  della 
Compagnia  di  rifiutare  il  pagamento  della  Polizza  soggetta  alla 
legge  inglese,  quando  rassicurato  si  sia  ucciso  ancorché  avesse 
commessa  quest'azione  sotto  l'impero  d'un  grave  dolore,  od  anche 
per  impulso  di  pazzia,  dovendosi,  per  i  principii  generali,  presu- 
mere che  le  parti  hanno  accettata  questa  legge  più  rigorosa;  anzi, 
essendo,  secondo  il  diritto  regolatore  del  contratto,  irrilevante  la 
prova  dello  stato  d'animo  anormale,  il  giudice  nostro  non  dovrebbe 
neanche  ammetterla. 

Altra  questione  è  quella  della  prova.  Il  Vivante  ritiene,  e  giu- 
stamente secondo  noi,  che  la  Compagnia  abbia,  se  vuol  essere  li- 
berata, l'obbligo  di  provare  che  il  suicidio  fu  volontario  (5);  e 
della  stessa  opinione  è  il  Vidari  (6).  In  Francia  la  giurisprudenza 
ha  giudicato  nello  stesso  senso;  Parigi,  30  Novembre  1875;  Gas- 
sazione,  9  Agosto   1876  (7);  Lyon,  17  Febbraio  1891;  Parigi,  16 


(1)  K5iilg,  §  423. 

(2)  K5iilsr9  I.  e. 

(3)  V.  sentenza  del  5  Novembre  1883  e  noia  nel  Joum.  du  Dr.  Int.  Prive, 
1884,  pag.  527;  v.  anche  nota  a  pag.  653  dell*  anno  1887  e  nota  alla  sentenza 
del  4  Ottobre  1888  {Joum  du  Dr,  Ini.  Prive,  1889,  pag.  898). 

(4)  Tidarty  1.  cii.,  sentenza  del  Tribunale  dell*  Impero  germanico  dell*  8 
Aprile  1881,  con  la  noia  annessa  —  K^nig,  §  423. 

(5)  Op.  cit,  voi.  Ili,  nr.  157. 

(6)  Op.  eli. ,  voi.  V,  nr.  4479. 

(7)  Tirante,  op.  cit.,  nota  1  a  pag.  213. 
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Laglio  1892  (1).  Il  Kònig  pone  a  carico  del  beneficiario  la  prova 
del  suicidio  involoolario,  perchè  da  questa  prova  ritrae  un  van- 
taggio. L'art  41  della  legge  Belga  dichiara  liberato  T assicuratore 
nel  caso  di  suicidio,  salva  la  prova  che  non  fu  volontario  (2); 
ed  è  stato  concordemente  riconosciuto  che  il  detto  articolo  pone 
r  onere  della  prova  a  carico  di  chi  domanda  T  indennità,  come  si 
rileva  anche  da  una  decisione  del  29  Giugno  1878  del  Tribunale 
civile  di  Àntwerpen,  il  quale  ritenne  che  la  (Compagnia  avesse  sod- 
disfatto alla  legge,  provando  che  la  morte  era  stata  cagionata  da 
un  suicidio  che  ai  testimonii  era  sembrato  libero  (3). 

Anche  in  questo  caso,  naturalmente,  la  lex  loci  conclusionis 
deve  prevalere,  e  quindi  se  rassicurazione  è  contratta  nel  Belgio 
ed  è  sottoposta  alla  legge  di  questo  paese,  o  se  è  stipulata  fra  cit- 
tadini belgi,  i  nostri  tribunali  dovranno  obbligare  il  beneficiario 
che  voglia  mantenere  integro  il  suo  diritto,  a  provare  che  il  sui- 
cidio non  fu  volontario. 

Un'ultima  questione  si  presenta  a  proposito  del  diritto  che  le 
legislazioni  accordano  al  beneficiario  sui  premii.  In  Italia  la  regola 
è  che  l'assicuratore  trattiene  il  premio,  salva  convenzione  contra- 
ria (art.  450);  mentre  il  Codice  Ungherese  (art.  504)  permette  al 
beneficiario  di  esigere  il  rimborso  del  terzo  dei  premi  pagati.  Sic- 
come anche  questo  è  un  diritto  delle  parli,  che  deve  essere  rego- 
lato dalla  legge  del  luogo  di  conclusione,  la  Compagnia  citata  in 
Italia  per  una  Polizza  stipulala  in  Ungheria  non  potrà  esimersi  dallo 
sborsare  questa  somma  a  coloro  che  avrebbero  potuto  pretendere 
r  indennità. 

2.  Nel  caso  in  cui  l'assicurazione  sia  stata  stipulata  fra  per- 
sone lontane,  si  dovrà  nella  soluzione  delle  questioni  seguire,  per 
regola,  la  legge  della  Compagnia,  perchè  il  suicidio  dell'assicuralo 
ha  per  effetto  di  dispensare  l'assicuratore  dal  suo  obbligo.  Se 
quindi  l'assicurato  appartiene  ad  un  paese  in  cui  non  è  stabilita 
la  nullità  in  caso  di  suicidio,  e  la  Compagnia  invece  è  soggetta  ad 
una  legge  che  ammette  questa  cagione  di  decadenza,  l'indennità 
non  potrà,  neanche  nel  silenzio  della  Polizza,  esser  pretesa,  quando 
l'assicurato  si  sia  ucciso,  non  potendosi  supporre  che  l'assicuratore 
si  sia  voluto  obbligare  oltre  i  limiti  impostigli  dalla  sua  legge. 

(1)  Jour,  du  Palaiiy  I.  e. 

(t)  Tifante^  op.  cii.,  voi.  Ili,  Appendice  II,  1,  e. 

(3)  K5iilg9  §  423,  noia  9. 
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Nel  caso  d'una  Compagnia  Spagnuola  che  abbia  nelle  sue  Po- 
lizze assunto  il  rischio  del  suicidio  ed  abbia  contrattata  rassicura- 
zione con  un  italiano,  dovrenno  ritenere  che,  se  questi  pone  fine  ai 
suoi  giorni,  rassicurazione  resterà  valida?  Siccome  per  le  leggi  spa- 
gnuole  la  decadenza  di  cui  trattiamo  è  d'ordine  pubblico,  dovremmo» 
secondo  i  principii  generali,  ritenere  la  nullità;  ma  osserviamo  che 
qui  è  in  giuoco  la  buona  fede,  e  siccome  la  Compagnia  avrebbe 
essa  stessa  tratto  in  inganno  l'assicurato,  opiniamo  che  i  nostri 
Tribunali  dovrebbero  condannarla  al  pagamento,  o  almeno,  quando 
si  volesse  tener  ferma  la  regola  generale,  alla  restituzione  com- 
pleta dei  premii. 

Quando  la  legge  della  Compagnia  mantiene  la  nullità  anche  in 
caso  d'una  malattia  mentale  o  di  forza  irresistibile,  riteniamo  che 
la  Società  potrà  valersi  del  diritto,  accordatole  dalla  sua  legge,  di 
rifiutare  il  pagamento,  non  ostante  i  principii  contrari!  vigenti  nel 
paese  dell'assicuralo;  dovendo  le  disposizioni  legislative,  a  cui  l'as- 
sicuratore è  soggetto,  regolare  anche  la  misura  del  rischio  che  as- 
sume. 

A  chi  incomberà  l'onere  della  prova?  Nel  caso  d'una  Com- 
pagnia belga  e  d'un  assicurato  italiano,  la  legge  della  Compagnia 
le  darà  il  diritto  di  pretendere  dal  beneficiario  la  prova  della  in- 
volontarietà del  suicidio,  mentre  quegli,  in  base  della  legge  pro- 
pria, riterrà  suflSciente  l'attestato  di  morte.  Riteniamo  che,  trat- 
tandosi del  pagamento  d'un' indennità,  si  dovrà  ammettere  il  di- 
ritto della  Compagnia  di  pretendere  la  prova  che  il  suicidio  non 
fu  volontario. 

Per  quanto  riguarda  la  restituzione  di  tutti  o  di  parte  dei 
premii,  opiniamo  che  anche  qui  debba  prevalere  la  legge  della  So- 
cietà, che  non  può  essere  obbligata  ad  una  prestazione  che  non  le 
è  imposta  dal  diritto  del  suo  Stato. 

§8. 
L'assicurazione  sulla  vita  di  un  terzo. 

Fra  le  forme  svariate  che  prende  l' istituto  giuridico  di  cui  ci 
occupiamo  c'è  anche  quella  dell'assicurazione  sulla  vita  di  un  terzo, 
a  proposito  della  quale  si  è  discusso  da  molto  tempo  se  debba  es- 
sere ammessa  o  no,  e,  quando  ammessa,  come  debba  essere  rego- 
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lata.  È  inutile  rammentare,  perchè  a  tutti  noto,  che  nel  Medio  Evo 
questa  convenzione  divenne  un  vero  e  proprio  giuoco;  si  conchìu- 
devano  assicurazioni  sulla  vita  dei  re,  dei  condottieri,  di  tutti  i  grandi 
personaggi,  senza  avere  alcun  interesse  alla  loro  esistenza;  donde 
una  irregolarità  ed  uno  snaturamento  dell'  assicurazione  che  acqui- 
stava l'indole  dì  una  scommessa,  perdendo  quel  carattere  di  previ- 
denza che  deve  essere  il  suo  scopo  e  la  sua  ragione.  Le  leggi,  co- 
minciando dall'Ordinanza  dei  Paesi  Bassi  e  dagli  Statuii  genovesi, 
comminarono  forti  pene  contro  queste  speculazioni,  e  fecero  di  tutto 
per  estirparle  ed  impedire  che  lo  stipulante  acquistasse  un  in- 
teresse alla  morte  del  terzo;  ed  un  resto  di  tali  cautele  si  trova 
ancora  nelle  legislazioni  moderne  (1).  Però  siccome  alcune  volte 
questo  pericolo  è  tolto  per  i  vincoli  che  uniscono  lo  stipulante  al- 
l'assicuralo, in  vari!  paesi  si  stabili  che  fosse  valida  la  convenzione 
quando  si  avesse  interesse  alla  vita  di  quest'ultimo. 

II  nostro  (Codice  di  Commercio  nell'art.  449  prescrive  che  sif- 
fatta assicurazione  è  nulla  se  lo  stipulante  non  ha  interesse  alla 
vita  dell'assicurato;  e  si  è  generalmente  ritenuto  che  l'interesse 
può  essere  tanto  economico  che  morale  (2).  Il  Codice  prussiano 
aveva  stabilito  che  nessuno  potesse  assicurarsi  sulla  vita  di  una 
altra  persona  senza  avere  ottenuto  il  consenso  di  questa  in  giustizia; 
la  legge  11  Luglio  1845  sottopose  in  seguito  il  consenso  alle  re- 
gole generati  per  la  validità  dei  contratti,  ossia  volle  che  fosse 
dato  per  iscritto.  Si  fa  eccezione  soltanto  per  l'assicurazione  sulla 
vita  del  padre,  della  madre,  dei  figli  (ascendenti  e  discendenti  in 
linea  retta),  del  coniuge  e  dei  fidanzati  (3).  Il  Codice  ungherese  nel- 
r articolo  449  dice  che  l'assicurazione  sulla  vita  di  un  terzo  è  va- 
lida quando  è  stabilita  col  suo  consenso  o  con  quello  del  suo  rap- 
presentante legale,  o  se  lo  stipulante  prova  che  ha  interesse  alla 
longevità  dell'assicurato.  Il  Codice  olandese  con  una  frase  generale 
negli  articoli  302  è  303  stabilisce  che  la  vita  di  una  persona  può 
essere  assicurata  a  beneficio  di  chiunque  vi  abbia  un  interesse. 
L' interessato  può  stipulare  un'assicurazione  anche  all'insaputa  e 
senza  il  consenso  dell'  assicurato.  La  legge  inglese  XIV  Giorgio  III 
e.  48  ordina  che  senza   interesse   nessuno  potrà   assicurarsi  sulla 

(1)  Tifante,  op.  cil..  voi.  IH,  nr.  86. 

(2)  Tifante,  op.  cit.,  voi.  Ili,  nr.  87  e  seg.  ;  Margrliieri,  op.  cit.  voi.  Ili, 
nr.  2813. 

(3)  Tifante,  op.  cit.,  fol.  Ili,  App.  Il,  1,  a  e  nota  i  a  pag.  339. 
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vita  altrui;  e  non  si  potrà  riscuotere  una  somma  maggiore  di  que- 
sto interesse.  Però  autori  e  giurisprudenza  osservano  che  la  com- 
mon  lato  non  richiederebbe  questa  condizione  che  è  voluta  soltanto 
dalla  legge  particolare  {siatute  lato)  (1);  e  la  giurisprudenza  ha 
ritenuta  valida  rassicurazione  del  creditore  sulla  vita  del  debitore 
anche  dopo  estinto  il  debito  (2).  Parimente  vogliono  T  interesse  il 
Codice  del  Cantone  di  Zurigo  e  la  legge  Belga,  art.  41.  Il  Codice 
della  Repubblica  Argentina  nell'art.  550  stabilisce  che  non  oc- 
corre il  consenso  dell'assicurato,  ma  l'interesse  dello  stipulante  al- 
meno nel  momento  del  contratto.  Conformi  prescrizioni  si  trovano 
nel  Codice  di  Commercio  del  Chili,  articolo  569,  nel  Codice  di 
Georgia,  paragrafo  2818  e  nel  Codice  Civile  di  California  che  de- 
termina anche  qual  è  l' interesse  assicurabile;  e  da  queste  determi- 
nazioni si  vede  che  questo  deve  essere  pecuniario.  Non  lo  richiede 
il  Codice  Spagnuolo. 

In  Francia  il  Consìglio  di  Stato  1'  1 1  Giugno  1818  opinò  che  per 
render  valida  questa  specie  d'assicurazione  bastava  il  consenso  dellerzo. 
L'Alauzei  censura  questo  parere,  ritenendo  che  la  garanzia  efficace 
per  evitare  che  il  contratto  degeneri  in  scommessa  e  che  si  com- 
mettano attentati  alla  vita  del  rassicurato  è  l' obbligo  di  giustificare 
l'interesse  che  dà  qualità  per  contrarre  assicurazione  e  la  riduzione 
dell'indennità  alla  misura  di  questo  interesse.  Ammette  che  il  cre- 
ditore si  possa  assicurare  sulla  vita  del  debitore,  ma  limitatamente 
alla  durata  del  credito  ed  alla  somma  che  non  sarà  stata  ancora 
estinta  alla  morte  del  debitore  (3).  Il  Montine  ritiene  che,  come  per 
tutte  le  altre  assicurazioni,  anche  per  questa  sia  necessario,  sotto 
pena  di  nnWìih,  nnpecuniary  interest]  e  se  questo  si  suppone  sta- 
bilito non  si  può  assicurare  oltre  i  suoi  limiti.  Ammette  tuttavia 
che  per  semplice  affezione  si  assicuri  la  vita  di  un  amico  a  bene- 
fizio dei  figli  di  questo  (4);  e  di  uguale  parere  sono  anche  il  Vi- 
bert  e  l'Herbault.  Però  il  Montine  stesso,  riportando  alcune  sen- 
tenze favorevoli  alla  sua  tesi  dice  che  la  maggior  parte  segue  la 
opinione  contraria.  Si  può  quindi  concludere  col  Kònig  che  quan- 
tunque la  legislazione  non  decida  la  questione  dell' ammissibilità  di 
simile  assicurazione,  pure  in  Francia  è  generalmente  riconosciuta. 

(1)  KSnIgr,  §  415. 

(2)  Lehr^  op.  cii.,  nr.  856. 

(3)  Àlanzet,  op.  eli.,  voi.  H,  nnrr.  551  e  552. 

(4)  Montine^  op.  cit.  cap.  Vili. 


Digitized 


byGoogk 


—  343  — 
La  giurisprudenza  vuole  soltanto  la  prova  del  consenso  dell'assicu- 
ralo, noentre  la  dottrina  in  maggioranza  vuole  la  prova  che  lo  sti- 
pulante abbia  interesse  pecuniario  alla  vita  del  terzo  (1).  In  Ame- 
rica, prescindendo  dai  Codici  già  citati,  la  giurisprudenza  ha  in  più 
Stati  ritenuto  necessario  l'interesse  pecuniario.  Invece  la  Corte  su- 
prema degli  Stati  Uniti  considera  anche  T interesse  d'affezione  come 
un  insurable  interest.  Una  sentenza  pronunziata  nello  Stato  del 
Missouri  disse  che  l'interesse  doveva  essere  pecuniariamenie  stima- 
bile: e  rìtenne  tale  quello  di  una  donna  alla  vita  del  fidanzato  (2). 
La  Corte  suprema  dello  stesso  Stato  decise  un'altra  volta  che  era 
nulla  r  assicurazione  da  uno  zio  a  proprio  favore  sulla  vita  del  ni- 
pote, perché  mancava  l' interesse  pecuniario,  che  ne  avrebbe  dovuto 
formare  la  base. 

La  nota  a  questa  sentenza  osserva  che  si  può  dire  che  l' in- 
teresse assicurabile  e'  è  quando  le  relazioni  fra  parenti  sono  tali 
che  uno  provvede  alla  sussistenza  dell'altro  e  vive  con  esso.  E  cita 
decisioni  di  varii  Stati,  fra  i  quali  il  Massachussetls,  il  Connecti- 
cut, il  Rhode  Island;  la  Corte  del  Connecticut  (Lewis  e.  Phoenix 
Mutual  Life  Ins.  Co.)  decise  che  un  fratello  non  può  assicurarsi 
sulla  vita  di  un  fratello,  quando  questi  non  provvede  al  suo  man- 
tenimento (3).  Invece  la  Corte  Suprema  degli  Stati  Uniti  nel  caso 
Warnock  e.  Davis  disse  che  si  può  dire  in  generale  che  Vinsu- 
rabte  interest  risulta  dalle  relazioni  di  chi  ottiene  1'  assicui*azione 
come  creditore  o  fidejussore,o  da  vincoli  di  sangue  o  di  matrimo- 
nio tali  da  giustificai*e  un'aspettativa  ragionevole  di  profitto  fon- 
data sulla  vita  dell'assicurato.  Non  è  necessario  che  quesi'  aspetta- 
tiva sia  pecuniariamente  stimabile;  l'affezione  è  considerata  come 
più  efficace  (4). 

Di  fronte  alle  esplicite  proibizioni  di  tutte  le  legislazioni,  com- 
preso il  nostro  Codice  di  Commercio,  non  si  può  muover  dubbio 
sul  carattere  d'ordine  pubblico  delle  disposizioni  che  vietano  o  li- 
mitano rassicurazione  sulla  vita  del  terzo.  In  tal  caso  quindi,  per 
giudicare  della  validità  del  contratto,  non  si  dovrà  ricorrere  ad 
altra  legge  che  a  quella  del  giudice;  ed  il  magistrato  italiano  non 

(1)  Kdnlgr,  §  415. 

(2)  Jour.  du  Dr.  Int.  Prive,  1874,  v.  Assurance  sur  la  vie,  pag.  262. 

(3)  Jour,  du  Dr,  Int.  Prive.  1878,  v.  Assurance  sur  la  vie,  pag.  533. 

(4)  Sentenza  6  Marzo  1882,  Alb.  Law  Jour.  voi.  XXV,  pag.  292  {Jour, 
du  Dr,  Int.  Prive,  1882,  v.  Assurance  sur  la  vie,  pag.  444). 
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potrà,  per  esempio,  ritenere  valida  un'  assicurazione  di  questo  ge- 
nere, contratta  nella  Spagna,  quando  manchi  l'interesse  richiesto  dalla 
nostra  legge.  Una  simile  convenzione  sarebbe  certamente  ricono- 
sciuta nel  paese  ove  fu  conclusa,  ma  cadrebbe,  fra  noi,  sotto  la 
sanzione  dell'art.  12  del  Titolo  Preliminare,  e  dovrebbe  quindi  es- 
sere dichiarata  nulla. 

In  occasione  di  queste  eccezioni  di  ordine  pubblico  è  sorta 
questione  in  Francia  a  proposito  di  assicurazioni  marittime.  La 
giurisprudenza  (Corte  di  Bordeaux,  15  Febbraio  1859;  Corte  di 
Rennes,  4  Dicembre  1862)  ha  ritenuto  che  i  contratti  stipulati  al- 
l'estero per  assicurazioni  non  permesse  nella  Francia  siano  nulli; 
invece  alcuni  autori,  fra  i  quali  il  Lyon-Caen  e  Renault,  ritengono 
che  si  debba  fare  una  distinzione  fra  ordine  pubblico  interno  ed 
ordine  pubblico  internazionale,  e  quindi  che  le  assicurazioni  marit- 
time proibite  dalla  legge  francese,  essendo  permesse  quasi  ovunque^ 
debbano  avere  effetto  se  stipulate  fuori  dello  Stato  (3).  Il  Vivanie 
ritiene  invece  che  si  debba  dichiarare  la  nullità  di  questi  contratti, 
non  dovendo  il  giudice  esaminare  se  le  disposizioni  d'ordine  pub- 
blico sono  giuste  o  no,  riconosciute  altrove  o  no;  e  tale  è  anche 
il  nostro  parere  (4).  Del  resto  questa  discussione,  già  inutile  in 
Italia  di  fronte  all'esplicita  frase  dell'art.  12  delle  Disposizioni  Pre- 
liminari del  Codice  Civile  italiano,  sarebbe  ancor  più  inutile  net 
caso  nostro,  in  cui  quasi  tutte  le  legislazioni  sono  d'accordo,  e 
questa  proibizione,  poco  importa  se  giustamente  o  no,  è  fondata  su 
ragioni  di  morale. 

Non  riteniamo  neppure  che,  nel  caso  di  un  contratto  stipulato 
in  Prussia,  in  Ungheria  od  in  Francia,  sia  sufficiente  il  consenso 
del  terzo  ;  dal  momento  che  siamo  in  tema  di  ordine  pubblico  e 
che  il  nostro  Codice  di  Commercio  non  ritiene  bastante  quella  gua- 
rentigia per  ovviare  al  pericolo  del  giuoco  sulla  vita  altrui,  non 
si  può  fare  a  meno  di  pretendere  l'interesse  per  la  validità  della 
convenzione.  Occorrerà  quindi  attenersi  a  quello  che  prescrive  in 
proposito  lai  legge  del  luogo  del  giudizio,  per  quanto  si  possa, 
con  varii  egregi  giureconsulti ,  ritenere  ingiuste  e  infondate  le 
proibizioni  fatte  in  questa   materia;   perchè   in  questioni  d'ordine 


(i)  Lyon-Caen  et  Renanlt^  Précis  de  droit  commercial,   Paris,   1885, 
Yol.  Il,  nr.  2090. 

(2)  Tivante^  op.  cit.,  voi.  H,  nr.  33. 
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pubblico  la  legge  del  foro  deve  prevalere,  né  al  giudice  è  lecito 
apprezzare  la  convenienza  delle  disposizioni  legislative. 

Abbiamo  fln  qui  esaminalo  il  caso  in  cui  V  assicurazione  sia 
valida  secondo  le  leggi  del  luogo  in  cui  fu  stipulala,  nulla  secondo 
quella  dello  Stalo  in  cui  se  ne  chiede  Tesecuzione;  dobbiamo  ora 
esaminare  il  caso  in  cui  i  nostri  (ribunali,  non  riscontrando  in  essa 
alcuna  causa  di  nullità  secondo  il  nostro  Codice  di  C!ommercio, 
osservino  però  che  contravviene  a  qualcuna  delle  proibizioni  assolute 
contenute  nella  lex  loci  confractus.  Portiamo  alcuni  esempii.  Ab- 
biamo veduto  che  anche  nei  paesi  in  cui  Y  interesse  è  richiesto 
non  c'è  completo  accordo  sulla  natura  di  questo,  e  neppure  sulla  sua 
durata.  Si  comincia  prima  di  tutto  dal  distinguere  fra  interesse 
pecuniario  e  morale;  alcuni  vogliono  quello,  altri  si  contentano  di 
questo,  ed  il  nostro  legislatore  è  fra  gli  ultimi.  Un'assicurazione 
sulla  vita  del  terzo,  che  sia  stata  contratta  in  Inghilterra  od  in 
California,  o  negli  altri  Stati  aventi  legislazioni  conformi  a  queste, 
e  che  non  sia  sostenuta  e  resa  lecita  che  da  un  interesse  morale, 
non  avrà  certamente  nulla  di  contrario  ai  principii  di  ordine 
pubblico  riconosciuti  in  Italia,  ma  dovrà  tuttavia  ritenersi  va- 
lida? Come  abbiamo  già  detto  per  il  suicidio,  questa  deroga  alla 
legge  del  luogo  di  conclusione  permetterebbe  agli  interessati  di 
dimostrare  che  il  contratto  fu,  per  volontà  delle  parti,  assoggettato 
ad  una  legge  diversa  da  quella  del  luogo  di  stipulazione;  ma  quando 
0  per  dichiarazione  espressa  contenuta  nella  Polizza,  o  per  altre 
circostanze  prevalenti,  il  giudice  italiano  si  convìncesse  che  la  con- 
venzione fu  sottoposta  al  diritto  del  luogo  dove  fu  conclusa,  allora 
dovrebbe  dichiararla  nulla,  perchè  essa  dovrebbe  in  questo  caso  esser 
regolata  in  tutto  e  per  tutto  da  quella  legge  che  le  dà  l'esistenza, 
e  non  potrebbe  quindi  andar  contro  ad  una  delle  più  importanti 
ed  assolute  disposizioni  legislative  del  suo  luogo  di  origine.  Anzi 
un'assicurazione  di  tal  genere  soggetta  alla  legge  di  California  sarà 
valida  soltanto  nei  casi  tassativamente  stabiliti  dal  Codice  di  quello 
Stato;  e  tutti  i  criterii  accolti  dalla  giurisprudenza  dei  varii  Stati 
americani  per  la  valutazione  delT  interesse  assicurabile,  si  dovranno 
prendere  a  guida  per  giudicare  della  validità  delle  Polizze  sotto- 
poste all'impero  di  quelle  legislazioni.  Parimente,  ove  si  seguisse 
in  qualche  luogo  Topinione  che  nel  caso  in  cui  V  interesse  cessi,  il 
contratto  è  nullo,  bisognerebbe  (sempre  nell'ultima  ipotesi  da  noi 
configurata)  per  ritenere  valida  anche  fra  noi  un'  assicurazione  sti- 
pulata colà,  ricercare  se  l'interesse  dura  ancora. 

Archivio  Ginridìoo  e  Filippo  Serafini  »  Voi.  LIX  23 
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Nel  caso  poi  di  contratto  fra  assenti  si  potrebbe  domandare 
di  qual  legge  si  deve  tener  conto  in  quest'ultima  ipotesi.  Noi  ri- 
s|)ondiamo  che  si  dovrà  tener  presente  la  legge  della  Compagnia, 
perchè  le  disposizioni  in  proposito  riguardano  la  validità  e  Y  ob- 
bligo del  pagamento,  che,  essendo  un'obbligazione  della  Società, 
deve  essere  regolato  dalla  legge  di  questa.  Quindi  il  magistrato  no- 
stro dovrà  dichiarare  nulla  rassicurazione  sulla  vita  di  un  terzo 
contratta  con  una  Compagnia  inglese  o  californiana,  quando  non  ci 
sia  il  pecuniari/  interest;  salvo,  nel  caso  di  colpa  della  Compa- 
gnia, la  condanna  di  questa  alla  restituzione  dei  premii. 

§  9. 
Della  cessione  dell' assicurazione. 

Non  sempre  il  diritto  derivante  dal  contratto  di  assicurazione 
è  esercitato  da  colui  che  lo  ha  acquistato  pel  primo,  ma  di  fre- 
quente accade  che  questi,  sia  per  soddisfare  un  debito,  sia  per  de- 
siderio di  riscuotere  immediatamente  una  somma  di  danaro,  tra- 
sferisce ad  altri  la  Polizza,  la  quale  rappresenta  sempre  un  valore, 
per  quanto  eventuale  e  condizionato  sia  il  credito  di  cui  è  la  prova. 

Anche  T  assicurazione  sulla  vita,  dunque,  è  suscettibile  di  ces- 
sione, e  questa  è  regolata  con  maggiori  o  minori  differenze 
in  quasi  tutte  le  legislazioni.  Essa,  al  pari  della  riassicurazione, 
di  cui  parleremo  nel  paragrafo  seguente,  è  uno  di  quei  con- 
tratti che,  pur  avendo  per  base  una  convenzione  antecedente, 
hanno  vita  a  sé,  in  quanto  si  svolgono  fra  persone  in  parte  ditfe- 
renti  da  quelle  che  compariscono  nella  prima  stipulazione,  sono 
conclusi  in  luoghi  diversi,  e  sono  quindi  sottoposti  a  leggi  diverse; 
conseguenza  logica,  perchè,  anche  di  fronte  al  nostro  diritto  positivo, 
non  restano  soggetti  alla  lex  loci  conclusionis  che  la  sostanza  e 
gli  effetti;  le  conseguenze  accidentali,  i  nuovi  rapporti  giuridici  che 
non  rientrano,  né  nella  sostanza,  né  negli  effetti,  e  sono  fondati 
sopra  avvenimenti  o  non  preveduti  dalle  parti,  od  in  ogni  caso  e- 
stranei  al  regolare  andamento  del  primo  affare,  saranno  regolati 
dalle  leggi  del  paese  in  cui  sorgono.  Certamente  non  si  po- 
tranno del  tutto  separare  i  due  contratti ,  in  maniera  che  l' uno 
non  debba  necessariamente  avere  efficacia  sulP altro,  dal  mo- 
mento che  ne  forma  l'oggetto,    ma  resta   sempre   fermo   il  prin- 
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bipio  che  queste  nuove  stipulazioni  hanno  regole  diverse  da  qtiella 
antica. 

Ed  ora  passiamo  ad  esanoinare  le  questioni  che  si  presentano 
al  nostro  studio  riguardo  alla  forma  ed  alla  sostanza  della  cessione 
deir  assicu!*azione. 

Quanto  alla  forma,  V  art.  422  del  nostro  Codice  di  Commercio 
dice  che  «  la  cessione  dei  diritti  verso  V  assicuratore  si  opera  col 
trasferimento  della  Polizza  mediante  dichiarazione  sottoscritta  dal 
cedente  e  dal  cessionario,  e  non  ha  effetto  verso  i  terzi  se  non  è 
notificata  all'  assicuratore  o  da  lui  accettata  per  iscritto  ».  In  Fran- 
cia alcuni  autori  ed  alcune  Corti  hanno  ritenuto  che  la  Polizza 
sia  trasmissibile  per  girata  (C.  di  Parigi,  sentenza  del  dì  12  Feb- 
braio 1857,  del  di  18  Maggio  1867,  Corte  di  Bruxelles,  sentenza 
del  di  2  Agosto  1866  (1)). 

Il  Montine  invece  sostiene  che ,  per  dare  efficacia  al  trasfe- 
rimento di  fronte  ai  terzi ,  occorre  adempiere  le  formalità  del- 
l'art.  1690  del  Codice  Napoleone,  corrispondente  all'art.  1539 
del  nostro  Codice  Civile.  Però,  di  fronte  alla  Compagnia,  ritiene 
che  basti  avvisarla  (2).  Altre  sentenze  hanno  dichiarato  necessario 
e  sufficiente  un  avviso  alla  Compagnia  per  attribuire  al  cessionario 
dei  diritti  contro  di  questa.  Il  Codice  del  Cantone  di  Zurigo  stabi- 
lisce che  l'assicurato  può,  salvo  patto  contrario,  cedere  i  suoi  diritti 
sulla  somma  assicurata  ;  l' assicuratore  alla  sua  morte  deve  e  può, 
senza  curarsi  degli  eredi,  pagare  la  somma  al  possessore  della  Po- 
lizza. Invece  la  legge  Belga  (art.  42)  vuole  che  la  trasmissione 
dei  diritti  derivanti  dall'assicurazione  si  operi  con  la  cessione 
della  Polizza,  sottoscritta  dal  cedente,  dal  cessionario  e  dalPassicu- 
ratore.  L'art.  430  del  Codice  Spagnuolo  dice  che,  quando  siano 
soddisfatti  tutti  i  premii,  le  Polizze  saranno  girabili  mediante  gi- 
rata apposta  su  di  esse,  avvertendo  la  Compagnia  in  modo  auten- 
tico. In  Inghilterra  l'alto  30  e  31  Vici.,  e.  144,  del  di  20  Agosto 
1867,  slabilisce  che  chiunque,  sia  individuo  che  ente  collettivo, 
divenga  per  giusto  titolo  proprietario  d'una  Polizza,  può  riscuo- 
tere la  somma  rilasciando  formale  quietanza  alla  Compagnia;  oc- 
corre però  dare  a  quest'ultima  notizia  della  data  e  del  contenuto  della 
cessione;  e  la  Compagnia,  quando  ne  sia  richiesta,  dovrà  dar  no- 


(1)  Montlacy  op.  cii.,  cap.  IX. 

(2)  Moutlacy  I.  e. 
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lizia  d' aver  ricevuto  la  noiiQcazione  (1).  La  cessione  poi  può  esser 
fatta  mediante  girata  con  atto  separato.  Contrariamente  a  queste 
disposizioni  il  Codice  di  California  dichiara  che  la  Polizza  si  può 
trasferire  per  cessione,  successione  o  testamento  senza  notificazione 
alla  Compagnia  assicuratrice  (2). 

Abbiamo  quindi  una  gradazione;  nel  Codice  del  Cantone  di 
Zurigo  la  Polizza  è  considerata  come  un  vero  e  proprio  titolo  al 
portatore,  e  quindi  si  paga  a  chi  la  presenta;  il  Codice  di  Cali- 
fornia non  richiede  notificazione;  la  legge  inglese  ed  il  nostro  Co- 
dice di  Commercio  la  prescrivono;  il  Codice  Spagnuolo  pure,  ma 
in  un  modo  autentico;  la  legge  Belga  poi  vuole  non  soltmto  la 
scienza,  ma  Taccettazione  della  cessione  da  parte  della  Compagnia. 

Non  vi  è  dubbio  che  la  forma  della  cessione  deve  essere  re- 
golata dalla  legge  del  luogo  dove  essa  accade.  Quindi  una  Polizza 
stipulata  in  Italia,  ma  ceduta  nella  Spagna,  si  potrebbe  trasferire 
mediante  la  gira. 

Che  cosa  si  dovrà  ritenere  riguardo  all'obbligo  della  notifica- 
zione? Notiamo  intanto  che  nel  Belgio  non  si  potrebbe  fare  un 
contratto  di  cessione,  né  questo  sarebbe  perfetto  o  potrebbe  dare 
alcun  diritto  al  cessionario,  neanche  contro  il  cedente,  se  la  Com- 
pagnia non  avesse  accettata  la  cessione.  Quando  però  l'assicurazione 
fosse  convenuta  in  un  paese  in  cui  la  notificazione  fosse  obbliga- 
toria, e  fosse  ceduta  in  un  luogo  in  cui  quest'  obbligo  mancasse, 
potrebbe  la  cessione  avere  effetto  di  fronte  alla  Compagnia?  Il  principio 
sopradetto,  ossia,  che  la  forma,  la  sostanza  e  gli  effetti  di  questo 
nuovo  contratto  si  regolano  con  la  legge  del  luogo  in  cui  è  stato 
concluso,  si  deve  applicare  completamente,  e  quindi  la  cessione 
sarebbe  valida  anche  di  fronte  alla  Compagnia,  che  dovrebbe  pa- 
gare al  cessionario,  ancorché  non  avesse  ricevuta  nessuna  notifica- 
zione. Non  si  può  infatti  venir  meno  al  principio  in  vista  del  van- 
taggio della  Società,  particolarmente  allorché  questa  può  sempre 
salvaguardare  i  proprii  interessi  esprimendo  nella  Polizza  l'obbligo 
di  notificarle  un'  eventuale  cessione.  Quando  avesse  presa  questa 
precauzione,  avrebbe  certamente  diritto  di  rifiutare  il  pagameolo» 
e  il  cessionario  non  potrebbe  accampare  la  buona  fede,  essendo  la 
clausola  scritta  nella  Polizza.  Quindi  se  il  diritto  derivante  dal 
contratto  d' assicurazione  fosse  ceduto  in  California,  dove  la  noti- 

(1)  Lehr^  op.  cit.,  nr.  857. 

(2)  Tivante,  op.  cit.,  voi.  Ili,  App.  II,  i,  d,  e,  g,  h  e  %  e,  a. 
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lìcaziODe  non  è  richiesta,  e  si  volesse  costringere  la  Compagnia  a 
pa^re  la  somnia  al  cessionario  possessore  della  Polizza,  si  potrebbe 
fare  per  le  ragioni  dette  fin  qui.  Citianoo  in  proposito  una 
sentenza  della  Corte  di  Parigi,  la  quale,  sebbene  riguardi 
una  questione  di  competenza,  pure  contiene  un  principio  applica- 
bile al  caso  nostro.  Si  trattava  d' una  Polizza  stipulata  fra  stra- 
nieri e  ceduta  quindi  ad  un  francese.  Questi,  in  virtù  dell'  art.  14 
del  Codice  Napoleone,  citò  la  Compagnia  innanzi  ai  tribunali  fran- 
cesi :  ed  avendo  essa  eccepito  Y  incompetenza,  la  Corte  osservò  che 
la  Polizza  era  un  titolo  incorporale  e  trasmissibile  di  sua  natura; 
la  Compagnia  si  doveva  aspettare  di  essere  esposta  a  trovarsi  di 
fronte  ad  un  cessionario  francese,  che  quindi  poteva  citarla  in- 
nanzi ai  tribunali  francesi  (1).  La  stessa  cosa  si  pub  dire  dell'ob- 
bligo  della  notificazione;  la  Compagnia  sapeva  che  il  diritto  di 
credito  contro  di  lei  poteva  passare  in  mano  di  uno  straniero;  se 
voleva  assolutamente  venire  in  una  maniera  giuridica  a  cognizione 
di  questi  trasferimenti,  poteva  porre  una  clausola  nel  titolo. 

Riguardo  alla  sostanza,  si  può  prima  di  tutto  domandare  quando 
è  lecito  cedere  rassicurazione.  Allorché  questa  è  stata  stipulata 
sotto  r  impero  d' una  legge  che  proibisce  all'  assicurato  di  trasmet- 
tere il  suo  diritto,  la  cessione,  ancorché  fatta  in  un  paese  in  cui 
fosse  permessa,  sarebbe  certamente  nulla,  perché  nessuno  può  ce- 
dere un  diritto  che  per  natura  sua  non  é  cedibile.  E  non  soltanto 
per  l'assoluta  intrasmissibilità,  ma  anche  per  le  limitazioni  e  con- 
dizioni che  possono  essere  imposte  alla  trasmissibilità,  si  deve  se- 
guire la  legge  del  titolo.  In  Italia  ed  in  Francia  si  può  cedere 
r  assicurazione  sulla  vita  di  un  terzo,  ancorché  il  nuovo  possessore 
della  Polizza  e  creditore  dell'  indennità  non  abbia  verun  interesse 
alla  vita  dell'assicurato  (2).  Lo  stesso  é  in  Inghilterra,  dove,  per 
la  mancanza  di  proibizione  espressa  nella  legge,  si  ritiene  valida 
e  trasmissibile  la  polizza  allorché  é  validamente  formata.  (Àshiey 
e.  Ashiey,  3  Sinn.,  149,  3  Kent's  Comm.  369  not.)  (3).  Invece  in 
America  la  questione  é  controversa;  una  sentenza  della  Corte  di 
Rhode  Island  ritenne  la  validità,  nonostante  la  mancanza  d'inte- 
resse nel  cessionario,  per  analogia  col  caso  dell' assicurazione  fatta 
dal  creditore  sulla  vita  del  debitore,  la  quale  perdura  anche  dopo 

(1)  V.  sopra. 

(2)  yivante^  op.  eli.,  voi.  HI,  nnrr.  54  e  86. 

(3)  Lehry  op.  eli.,  nr.  855. 


Digitized 


byGoogk 


-^  350  - 
estinto  il  debito.  Giova  però  avvertire  che  si  irallava  di  uno  che 
aveva  ceduta  la  Polizza  stipulala  sulla  propria  vita,  per  sé  ed  eredi. 
Tuttavia  il  giudice  disse  che  nel  Massachussetts  e  nelP Indiana  era 
stato  deciso  che  in  tal  caso  il  diritto  non  era  trasmissibile;  Stevens 
e  Warreu,  101,  Mass.  564;  Franklin  Life  Ins.  Co.  e.  Razza rd,  41 
Ind.  116;  V.  Corte  Suprema  Stati  Uniti,  Cannack  e.  Lewis  15, 
Wale,  643  (1);  e  queste  decisioni  sono  fondale  sulla  ragione  che 
nessuno  può  sottrarsi  alle  disposizioni  della  legge.  Si  può  aggiun- 
gere a  queste  una  sentenza  della  Corte  Suprema  degli  Stati  Uniti, 
del  6  Marzo  1882,  Warnock  e.  Davis  (2).  Conformi  invece  alla 
dottrina  del  Rhode  Island  sono  varie  sentenze  della  Corte  d'Ap- 
pello di  Nuova  York,  ed  una  dello  Stato  di  Pensilvania;  Cunnin- 
gham  e.  Smith's  Adun,  70,  Penn.  St. ,  450. 

Secondo  noi,  quando  una  Polizza  fosse  sottoposta  alla  legge 
deir  Indiana  o  del  Massachussetts,  essa  non  sarebbe  cedibile  nean- 
che in  Italia,  quando  nel  cessionario  mancasse  T  interesse  richiesto. 
Sorto  sotto  r  impero  di  una  data  legislazione,  il  titolo  è  soggetta 
alle  disposizioni  di  questa,  che  ne  regolano  T  esistenza,  e  vi  rimane 
sempre  sottoposto;  potrà  uscire  dallo  Stato  in  cui  fu  formato,  ma 
i  suoi  caratteri  rimangono  necessariamente  quali  furono  ab  initioy 
né  un  contratto  posteriore  ed  estraneo  li  può  modificare. 

I  rapporti  fra  cedente  e  cessionario  saranno  certamente  rego- 
lati dalla  legge  dei  luogo  di  conclusione.  Tuttavia  é  ovvio  che  i 
diritti  che  il  cessionario  acquisterà  saranno  quelli  che  la  legge  del- 
l'assicurazione  accordava  al  cedente,  e  che  il  credito  gli  passerà 
con  tutti  i  vizii  che  Io  infirmavano  in  principio;  in  conclusione,  il 
contratto  seguiterà  ad  essere  regolato  dal  suo  diritto,  perchè,  per 
usare  le  parole  del  Vivante,  «  l'obbligazione  della  Compagnia  non 
può  ricevere  alcuna  modificazione  per  opera  della  cessione,  perchè 
il  credilo  resta  il  medesimo  »  (3).  Si  aggiunge  però,  e  con  ragione, 
che  se  la  Compagnia  accetta  il  trasferimento  viene  col  suo  atto  a 
rinunziare  alle  eccezioni  di  nullità.  Ove  quindi  la  cessione  fosse 
fatta  nel  Belgio  dove,  come  abbiamo  veduto,  occorre  la  firma  del- 
l'assicuratore,  il  che  sembra  implicare  l'accettazione,  si  dovrebbe 

(1)  American  Law  Review,  voi.  XII,  pag.  613  {Jour.  du  Dr,  Ini.  Privéy 
1878,  pag.  533). 

(2)  Alb.  Law  Jour,,  voi.  XXV,  pag.  292  {Jour,  du  Dr.  Int.  Prive,  1882, 
V.  Asiuranct  sur  la  vie,  pag.  442). 

(3)  Tifante^  op.  cii.,  voi.  Ili,  nr.  55. 
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presumere  la  rinunzia  della  Compagnia  alle  eccezioni  che  le  spet- 
tavano. Ricordiamo,  a  proposito  di  quanto  abbiamo  detto  On  qui, 
una  sentenza  del  Tribunale  federale  di  Svizzera,  del  17  Settembre 
1892,  nella  causa  Kindiimann-Reifer  e  Marcuard,  Krauss  e  G.  Il 
tribunale  disse  che  se  la  cessione  concerne  da  una  parte  T  obbli- 
gazione esistente  fra  il  cedente  ed  il  terzo,  costituisce  dall'altra 
fra  il  cedente  ed  il  cessionario  un  affare  esistente  di  per  sé  e  la 
cui  validità  può  essere  regolata  da  una  legge  differente  da  quella 
applicabile  al  credito.  In  tal  caso  si  deve  tener  conto,  per  deter- 
minare le  condizioni  e  gli  effetti  della  cessione,  della  legge  in  vi- 
gore nel  luogo  in  cui  è  stata  consentita.  La  trasmissione  del  cre- 
dito non  può,  d'altra  parte,  in  questo  caso,  peggiorare  in  alcuna 
maniera  la  condizione  del  debitore  (1).  Quest'ultimo  principio  fu 
stabilito  anche  da  una  sentenza  del  Tribunale  dell'  Impero  germa- 
nico del  13  Novembre  1885.  Il  contratto  era  stato  stipulato  fra  la 
Compagnia  di  mutue  assicurazioni  di  Vienna  ed  un  certo  U. ,  ne- 
goziante di  Gera  (Reuss);  e  questi  lo  aveva  ceduto,  per  un  prezzo 
minore,  ad  un  certo  S.,  residente  in  Sassonia.  La  Società  oppose 
al  cessionario  T eccezione  anastasiana.  S.,  condannato  dall' Ober- 
landsgericht  di  Jena,  ricorse  al  tribunale  supremo,  adducendo,  fra 
gli  altri  motivi,  che  la  cessione  fatta  in  Sassonia  doveva  esser  re- 
golata dal  diritto  di  questo  Stato.  Il  Tribunale  respinse  il  ricorso, 
e  sentenziò  che  P eccezione  anastasiana  è  introdotta  nell'interesse 
del  debitore,  e  la  condizione  di  questo  non  può  esser  peggiorata  da 
un  contratto  a  cui  è  rimasto  estraneo  (2). 

Riassumendo:  la  forma  della  cessione^  girata,  atto  scritto,  tra- 
smissione della  Polizza;  gli  obblighi  del  cessionario  verso  il  ce- 
dente e  viceversa,  saranno  regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  la 
cessione  è  divenuta  perfetta;  e  la  cessione  slessa  avrà  effetto  anche 
se  non  saranno  state  osservate  le  leggi  in  vigore  nel  luogo  del  pri- 
mitivo contratto  relative  alla  notificazione  ed  all'  accettazione,  eccetto 
sempre  il  caso  di  una  clausola  espressa  della  Polizza.  La  prima  legge 
resterà  come  regolatrice  dell'  assicurazione. 

Un'  ultima  questione;  potrà  sorgere  a  questo  proposito  la  ram- 
mentata discussione  sul  contratto  fra  assenti?  È   possibile,  perchè 

(i)  Semaine  judiciaire,  28  Novembre  1892,  {Jour.  du  Dr.  Ini,  Prive, 
i893,  V.  Transport-Cession,  pag.  247). 

(2)  Entscheidungen  des  Reichsgerichts  in  civilsachen,  XIV,  pag.  235  {Jour. 
du  Dr.  Ini.  Prive,  1887,  v.  Ade  de  commerce,  pag.  342). 
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il  cedente  può  spedire  per  lettera  la  Polizza  al  cessionario.  Allora, 
prescìndendo  dai  rapporti  fra  loro,  di  cui  non  è  il  caso  di  occu- 
parci, diremo  che  per  la  forma  dovranno  essere  osservale  le  leggi 
di  entrambi  i  contraenti,  anche  riguardo  all'obbligo  della  notifi- 
cazione. 

§  10 
La  riassicurazione. 

Non  di  rado  avviene  che  la  Compagnia  assunirice  del  rischio, 
per  renderne  meno  gravose  le  conseguenze,  conclude  con  un'altra 
Compagnia  un  contratto  per  cui  quest'ultima  si  obbliga  a  pagare 
alla  prima  la  somma  che  dovrà  essere  sborsata  se  il  rischio  si  verifi- 
cherà ;  e  questo  contrailo  è  appunto  la  riassicurazione,  la  quale,  per  u- 
sare  le  parole  del  Wagner,  «  può  ricorrere,  ed  è  desiderabile  che  ri- 
corra, in  lutti  gli  accennati  rami  di  assicurazione,  ed  anche  trovasi  di 
fatto  attuato  rispetto  a  parecchi,  specie  quando  certi  rischi  superano  la 
media  ordinaria  (come  avviene,  ad  esempio,  nelle  assicurazioni  contro 
Tincendio  di  cose  preziose)  oppure  nelPassicurazione  della  vita  per  som- 
me considerevoli  (1)  ».  Però  in  quest'ultimo  ramo  la  riassicurazione 
non  è  frequente,  perchè  le  tavole  di  mortalità  ed  i  calcoli  esalti  che  si 
possono  fare  per  loro  mezzo,  fanno  quasi  sparire  il  pericolo  delle 
Compagnie  assicuratrici,  che  non  sentono  quindi  il  bisogno  di 
guarentirsene.  Tuttavia  spenderemo  attorno  a  questa  forma  di  con- 
tratto poche  parole,  rammentando  intanto,  che  sebbene  la  riassicu- 
razione possa  avere  per  base  un'assicurazione  sulla  vita,  pure  si 
scosta  dal  carattere  di  questa,  e  resta  un'assicurazione  contro  i 
danni,  perchè  l'oggetto  della  nuova  convenzione  è  il  rischio  che 
la  prima  Compagnia  corre,  e  che  si  concreta  nella  somma  che 
deve  sborsare;  e  questo  principio  si  deve  tener  presente  nello  stu- 
dio dei  casi. 

Appunto  riguardo  all'oggetto  si  deve  por  mente  ad  una  que- 
stione preliminare  sorta  a  proposito  delle  assicurazioni  marittime,  ma 
che  può  anche  occorrere  in  quelle  sulla  vita.  Il  LyonCaen  e  Renault, 
egli  scrittori  francesi  in  generale,  ritengono  che  allorquando  l'og- 
getto della    prima    assicurazione  è   proibito    deve  esser   proibita 


(1)  Wagner  Adolfo^   Le  aincur azioni,  §  4,  IV,  io  Schdnbergr»  Ma- 

nuale  di  Economia  Politica,  XXll,  Biblioteca  dell' Economista,  Serie  ili,  voi.  13. 
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anche  la  riassicurazione^  quantunque  il  primo  conlraito  sia  stato 
stipulato  dove  quell'oggetto  era  lecito  (1). 

Il  Vivante  è  d'opinione  contraria  (2).  A  noi  pare  che  si 
debba  fare  una  distinzione  che  si  fonda  precisamente  sulla  teoria 
generalmente  accolta,  da  noi  ricordata,  e  sanzionata  anche  dalla 
Cassazione  di  Francia,  la  quale  con  sentenza  del  23  Gennaio  1854 
stabiliva  che  la  riassicurazione  è  da  considerarsi  quale  una  vera  assicura- 
zione che  ha  per  elemento  essenziale  un  rischio  determinato  da  una  con- 
venzione antecedente  e  posto  a  carico  della  Compagnia,  che  un'altra 
Compagnia  consente  a  garantire  in  lutto  od  in  parte  (3).  Ora  nel- 
l'ipotesi d' un' assicurazione  proibita  in  Italia,  come  sarebbe  quella 
sulla  vita  di  un  terzo,  occorre  distinguere;  o  l'assicurazione  è  stata 
contratta  e  deve  essere  eseguita  in  un  paese  in  cui  è  proibita,  nel 
qual  caso  la  prima  Compagnia  avrebbe  l'eccezione  dell' ordine 
pubblico,  e  la  riassicurazione  deve  essere  nulla,  perchè  manca  uno 
degli  elementi  essenziali,  il  rischio;  rischio  che  dovrebbe  correre  la  Com- 
pagnia e  che  non  corre  appunto  per  le  ragioni  sopradette;  o  è  stato  con- 
tratta e  deve  essere  eseguita  in  un  paese  in  cui  è  valida,  come  sa- 
rebbe il  caso  d'una  Compagnia  spagnuola  che  avesse  fatta  un' assicu- 
razione sulla  vita  di  un  terzo  e  volesse  riassicurarsi  in  Italia,  e  la  rias- 
sicurazione deve  esser  valida,  perchè  il  rischio  c'è  e  si  può  assicurare. 
Non  è  giusta  l'osservazione  del  Lyon-Caen  e  Renault,  che  in  un  caso 
simile  l'assicuratore  si  sarebbe  assicurato  per  un  rischio  che  non 
corre;  perchè  il  rischio  Io  corre,  e  se  l'avvenimento  si  verifica  la 
Compagnia  assicuratrice  deve  pagare.  In  questa  circostanza  dunque 
la  riassicurazione  non  dovrebbe  annullarsi,  anche  perchè  l'ordine 
pubblico  non  risentirebbe  alcun  vantaggio  dalla  nullità,  restando 
fermo  il  primitivo  contratto.  La  questione  cambia  aspetto;  non  si 
tratta  dell'oggetto  che  la  nostra  legge  dichiara  illecito,  ma  del  pe- 
ricolo, che,  come  giustamente  osserva  il  Vivante,  è  lecito  oggetto 
di  assicurazione. 

Il  Codice  ungherese  è  il  solo  che  tratti  con  qualche  ampiezza 
^i  questa  forma  di  convenzione;  però  pei  frequenti  richiami  alla 
parte  speciale  dell'assicurazione  contro  i  danni,  pare  che  la  ritenga 

(1)  Lyon-Caen  ei  Benanlt^  op.  cit.,  voi.  il,  nr.  2091. 

(2)  Tifante^  op.  cit.,  voi.  Il,  nr.  34. 

(3)  D.  185i,  1,  65.  Riportata  in  una  sentenza  del  Tribunale  civile  della 
Senna  del  12  Giugno  1875  (Jour.  du  Dr,  Ini,  Prive,  1876,  v.  Assurancei^ 
pag.  356). 
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applicabile  soltanto  a  quest'ultima.  Una  delle  disposizioni  per  noi 
più  importante  è  quella  che  fissa  il  principio  dell'obbligo  di  pa- 
gare al  momento  in  cui  il  riassicurato  è  anche  esso  soggetto  a 
quesl'obbligo  per  il  verificarsi  del  fatto;  ed  è  naturale,  perchè  fino 
allora  questi  non  soffre  alcun  danno  (1).  Per  quanto  riguarda  la 
legge  che  deve  regolare  la  riassicurazione  seguiremo  i  principii 
che  abbiamo  enunciali  nel  primo  capitolo;  e  quindi  se  vi  è  un 
luogo  di  conclusione,  dovrà  seguirsi  la  legge  di  questo;  se  manca, 
la  legge  di  entrambi  i  contraenti  secondo  la  teoria  che  abbiamo 
accettata. 

Non  dobbiamo  quindi  fare  altro  che  applicare  a  questo  pro- 
posito le  regole  che  abbiamo  sopra  esposte,  in  quanto  siano  com- 
patibili con  questa  nuova  stipulazione;  e  per  conseguenza  le  regole 
relative  al  pagamento  del  premio,  alla  forma  del  contratto  ed  an- 
che, in  pane,  al  pagamento  dell' indennità;  diciamo  in  parte,  per- 
chè a  questo  riguardo  occorre  fare  alcune  riserve.  S' insegna  in 
generale  che,  se  è  vero  che  il  primitivo  contratto  di  assicurazione  è  indi- 
pendente da  quello  di  riassicurazione  e  non  ha  nulla  die  vedere  con 
questo,  non  è  vero  T  inverso,  perchè  il  secondo  dipende  dal  primo. 
Quando  la  surrogazione  sia  ammessa  nel  luogo  del  primo  contratto, 
negala  nel  luogo  del  secondo,  dovrà  la  Compagnia  assicuratrice  avervi 
diritto? Certamente,  perchè  questo  è  un  vero  contralto  d'indennità,  e 
quindi,  diminuendo  il  rischio  corso  dalla  prima  Compagnia,  deve  dimi- 
nuire anche  l'obbligo  corrispettivo  assunto  dalla  seconda.  Non  vi 
può  esser  dubbio  su  questo  punto;  i  criterii  che  servono  per  l'as- 
sicurazione sulla  vita  non  possono  estendersi  in  questo  campo. 

Firenze  30  Settembre  1896. 

Avv.  Guido  Bonolis. 


(1)  Tivante^  op.  cìl.,  voi.  I,  pag.  488. 
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SULL'  ESECUZIONE  FORZATA  DELLE  SENTENZE 
E  DEGLI  ATTI  CONTRO  LE  PUBBLICHE  AMMINISTRAZIONI 


(Continuazione  e  fine,  da  pag.  93.  V.  LVIII,  fase,  i-3.) 


7.  Vengo  cosi  agli  argomenti  chianfiali  dal  Gabba  intrinseciy 
ossia  desunti  dalla  pretesa  natura  eccezionale  del  patrimonio  delle 
persone  pubbliche  e  dalle  leggi  che  riguardano  l'amministrazione 
di  esso.  Dice  T  art  430  del  cod.  civ.  che  i  beni  del  patrimonio 
dello  Stato  non  si  possono  alienare  che  in  conformità  delle 
leggi  che  li  riguardano;  e  parimenti  Kart.  432,  quanto  ai  beni 
delle  Provincie  e  dei  Comuni,  che  le  forme  di  amministrazione  e 
di  alienazione  dei  beni  patrimoniali  sono  determinate  da  leggi 
speciali.  Queste  leggi  sono:  per  lo  Stato,  la  legge  sull'ammini- 
strazione e  sulla  conlabililà  generale  dello  Stalo  del  17  febbraio 
1884  (e  relativo  regolamento  4  maggio  1885);  per  i  Comuni  e  le 
Provincie,  la  legge  comunale  e  provinciale  del  10  febbraio  1889. 
Or  bene,  l'art.  13  della  prima  dispone:  Le  alienazimii  dei  beni 
immòbili  dello  Stato  devono  essere  autorizzate  per  legge  spe- 
ciale.  E  Fari.  166  della  seconda,  quanto  ai  Comuni:  Sono  sotto- 
poste air  approvazione  della  giunta  provinciale  amministrativa  : 
1^  V  alienazione  d  immobili,  di  titoli  del  debito  pubblico^  di 
semplici  titoli  di  credito  e  di  azioni  industriali  etc.  ;  e  lo  stesso, 
per  le  Provincie,  l'art  223.  Orbene,  ragiona  l'illustre  Gabba  (66), 


(66)  In  Bettiniy  toc.  cit. 
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se  cosi  è,  tali  beni  non  possono  neppure  spropriarsì  dai  creditori, 
perctiè  scopo  della  spropriazione  è  la  vendita,  e,  maDcando  quelle 
autorizzazioni,  la  procedura  esecutiva  dovrebbe  quindi  arrestarsi 
ne'  primi  suoi  passi.  Ammette  invece  Y  esecuzione  forzosa  per  con- 
segna 0  rilascio,  e  la  spropriazione  in  virtù  d' ipoteca  legate  o 
convenzionale.  Poiché,  quanto  alla  consegna  o  rilascio,  le  presta- 
zioni che  ne  formano  F  oggetto  «  hanno  il  loro  titolo  in  contratti  o 
»  quasi-contratli  del  corpo  morale  coi  privati  intorno  ai  medesimi, 
»  di  guisa  che  questi  sono  usciti  dal  patrimonio  dello  Stato,  o  della 
»  Provincia,  o  del  Comune,  e  soltanto  si  trovano  nel  loro  possesso, 
»  mentre  fanno  parte  del  patrimonio  dei  privati  »  (67).  Quanto  al- 
l' ipoteca  legale,  perchè  in  questo  caso  «  la  spropriazione  foi'zata... 
»  è  piuttosto  r  effettuazione  dì  un  diritto  reale  faciente  parte  del 
»  patrimonio  di  quel  creditore,  che  non  una  vera  e  propria  di- 
»  strazione  di  beni  patrimoniali  di  quelle  pubbliche  persone  onde 
»  soddisfare  un  credito  privato»;  e  quanto  air  ipoteca  convenzio- 
nale, a  fortiori^  perchè  il  contratto  d*  ipoteca  «  fa  passare  in  parte 

»  la  proprietà  del   fondo   ipotecato   nel  creditore ;  siamo  quindi 

»  pienamente  nel  campo  del  diritto  privato,  e  il  diritto  ammioi- 
»  strativo  non  pub  far  sorgere  nessun  ostacolo,  attesoché  quel  di- 
»  ritto  fu,  per  cosi  dire,  messo  fuori  di  gioco,  dal  momento  in  cui, 
»  conformemente  alle  sue  stesse  prescrizioni,  venne  posto  in  essere 
»  il  contratto  d*  ipoteca  ».  Non  ammette  T  ipoteca  giudiziale,  perchè 
«  quantunque  sia  essa  pure  un'  ipoteca  legale,  non  si  può  tuttavia 
»  disconoscere  in  lei  un  secondo  passo  air  esecuzione  forzata  del 
»  diritto  personale,  e  un  primo  pa&so  al T  espropriazione  forzala  del 
»  debitore».  Queste  ragioni  non  parvero  convincenti  neppure  al 
Ricci,  inquantochè,  se  fosse  vero  che  la  ragione  di  ammetter  l'ese- 
cuzione in  quei  casi  sta  neir appartenere  l'oggetto  dell'esecuzione 
non  più  al  patrimonio  del  debitore,  anche  «  la  somma  che  l'am- 
»  miuistrazione  pubblica  deve  al  privato  allorché  il  debito  è  sca- 
»  duto  non  costituisce  forse  una  diminuzione  del  suo  patrimonio, 
»  e  come  tale,  non  deve  forse  considerarsi  non  più  appartenente  al 
»  patrimonio  in  cui  si  trova?» (68).  La  quale  obbiezione  richiama 
alla  mente  la  teoria  ingegnosissima  svolta  dal  Pescatore  nelle  citate 
sue  conclusioni  (69)  ed  accolta  dalla  suprema  Clorte  di  Roma  (70); 

(67)  Cfr.  r  opinione  del  Merlin  accennala  più  sopra  al  n.<>  1  del  §  i. 

(68)  Op.  cit.,  loc.  cil.  n.o  13. 

(69)  V.  sopra,  nel  n.o  3  del  §  1,  e  noia  (26). 

(70)  Ibid.  e  noto  (25). 
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teoria  che,  per  la  sua  gravità  intrinseca  e  pel  nome  illustre  del  suo 
propugnatore,  meriterebbe  dì  essere  qui  riportata  per  disteso  cogli 
argomenti  che  la  suffragano,  ma  che,  per  amore  di  brevità,  mi  li- 
mito a  riepilogare  in  queste  poche  parole,  che  ne  costituiscono  la 
conclusione:  una  volta  ammessa  T esecuzione  forzata  per  consegna 
0  rilascio  e  in  virtù  d'ipoteca  legale  o  convenzionale,  come  T ef- 
fettuazione di  un  diritto  reale  già  spettante  al  creditore  sui  beni 
che  ne  sono  l'oggetto,  questo  principio  racchiude  in  germe  la  ri- 
soluzione di  tutta  la  controversia  ;  poiché  anche  il  diritto  personale 
contiene  in  germe  il  diritto  reale  e  vi  si  trasforma  sopravvenendo 
r  insolvenza  della  persona  obbligata,  ed  anzi  la  costituzione  di  qua- 
lunque debito  implica,  fin  dalF  origine  (per  il  caso  che  venga  meno 
la  fede  del  debitore)  Valienajsione  di  tanta  parte  dei  beni  del  de- 
bitore, quanta  sarà  necessario  apprendere  in  soddisfacimento  del 
debito.  Con  questa  teoria  sì  evita  la  difficoltà  di  risolvere  se  i  ci- 
tati articoli  della  legge  di  contabilità  dì  Stato  e  della  legge  comu- 
nale e  provinciale  escludano  qualsiasi  alienazione  forzosa,  o  riguar- 
dino soltanto  le  alienazioni  volontarie,  in  quanto  che,  secondo  essa, 
quella  che  volgarmente  si  dice  alienazione  forzosa  non  sarebbe 
che  la  naturai  conseguenza,  e,  per  così  dire,  T  ultimo  atto  di  una 
alienazione  eventuale,  ma  volontaria,  già  regolarmente  avvenuta. 
Ma  poiché  non  so  se  tutti  saranno  per  convenire,  dal  punto  di  vista 
del  diritto  civile,  nella  considerevole  attenuazione,  ch'evidentemente 
essa  apporta  alla  tradizionale  distinzione  dei  diritti  reali  e  perso- 
nali^ meglio  addirittura  affrontar  subito  la  controversia  generale, 
d'altronde  inevitabile,  sulla  natura  e  sulla  porialai  Aeìk  leggi  di  di* 
ritto  pubblico  a  cui  si  riferisce  l'art.  2  cod.  civ.,  e  che  son  le 
stesse  alle  quali  si  é  visto  riferirsi  gli  art.  430  e  432:  queste  leggi 
sono,  come  affermano  gli  uni,  leggi  d'intei*na  organizzazione  e  am- 
ministrazione, leggi  di  tutela,  come  tutte  quelle  norme  e  cautele 
che  il  codice  detta  pei  beni  dei  minori,  degl' interdetti,  degli  as- 
senti, degl' inabilitati,  delle  donne  maritate,  le  quali  norme  e  cau- 
tele però  non  sottraggono  il  patrimonio  dì  queste  persone  alla  legge 
comune  per  ciò  che  riguarda  la  garanzia  delle  obbligazioni  da  loro 
contratte?  o  sono  invece,  come  sostengono  gli  altri,  leggi  che  re- 
golano tutta  quanta  la  loro  vita,  ne' rapporti  interni  ed  esterni? 
Sembra  al  Gianzana(7l)che  il  paragone  cogli  incapaci  non  regga, 


(71)  Monografia  ci!.,  loc.  cit.,  pag.  269. 
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perchè  il  patrimonio  degf  incapaci  è  di  sua  natura  alienabile,  nnfen- 
ire  quello  dello  Stalo,  delle  Provincie  e  dei  Comuni  è  di  regola 
inalienabile,  e  alienabile  sol  per  via  d'eccezione.  Orbene,  senza 
fermarsi  alla  questione  di  parole  se  l' alienabilità  sia  la  regola  ov- 
vero l'eccezione,  il  paragone  regge  benissimo,  poiché  la  formula 
negativa  dell'art.  530  si  potrebbe  applicare  anche  agl'incapaci  e 
dire:  i  beni  di  queste  persone  non  si  possono  alienare  che  nelle 
forme  e  colle  cautele  dalla  leg^e  stabilite.  Né  di  maggior  peso  mi 
par  r  altra  obbiezione,  pure  del  Gianzana,  che  se  leggi  tutorie  fos- 
sero queste,  dovrebbero  assistere  il  Comune  che  non  mantiene  i 
suoi  impegni,  povero  e  accasciato  di  debili;  perché  ufficio  della 
tutela  é  di  conservare  e  sostenere  i  diritti  degl'incapaci,  non  di 
paralizzare  i  diritti  altrui,  altrimenti  non  benefica  istituzione  sareb- 
be, ma  sovversiva.  Ascoltiamo  piuttosto  il  Ricci (72):  «Che  questi 
»  enti  dovessero  funzionare  nella  loro  vita  interna  osservando  le 
))  leggi  speciali  che  li  riguardano,  non  era  necessario  che  si  di- 
»  cesse  espressamente  nel  cod.  civ.,  sia  perchè  quando  si  ha  una 
»  legge  speciale,  va  per  sé  stessa  osservata,  senza  che  vi  sia  il  bi- 
»  sogno  che  con  altra  legge  si  stabilisca  che  alla  medesima  si  debba 
»  rispetto,  sia  perché  una  disposizione  intesa  in  questo  senso  sarebbe 
»  fuori  di  posto  nel  codice  civile,  il  quale  non  prende  a  regolare 
»  il  modo  speciale  con  cui  ciascun  ente  morale  deve  svolgersi  e 
»  funzionare,  ma  intende  solo  regolare  i  diritti  che  all'ente  come 
»  persona  civile  possono  competere,  ed  i  rapporti  che  coi  tei7J  può 
»  contrarre  ».  L'argomentazione  del  Ricci  è  in  verità  sospesa  ad 
un  filo  e  trova  in  se  stessa  la  sua  confutazione.  Dice  infatti  egli 
slesso  che  al  codice  civile  spelta  regolare  i  rapporti  che  l'ente  mo- 
rale può  contrarre  coi  terzi  ;  perché  dunque  non  supporre  che  dav- 
vero li  regoli,  e  dire  invece  che  per  tutta  regola  dà  quei  richiami, 
i  quali  (come  tanti  altri  se  ne  incontrano  ad  ogni  passo),  non  ne- 
cessari per  inculcare  il  rispetto  ad  altre  leggi  che  vanno  per  sé  ri- 
spettate, non  soltanto  però  non  riescono  inutili  come  nessi  di  coor- 
dinamento legislativo,  ma  non  sono  neanche  fuor  di  postò  in  un 
codice  che  si  occupa  delle  incapacità  e  delle  tutele? 

Che  la  legge  sulla  contabilità  generale  dello  Stato  e  la  legge 
comunale  e  provinciale  siano  vere  leggi,  anche  sostanzialmente, 
niun  dubbio;  perocché  insieme  con  molte  norme  (specialmente  nella 
prima)  di  pratica  e  di  tecnica  amministrativa,  imporlanlissime  d'al- 

(72)  Op.  cit.,  loc.  di.  n.^  7. 
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tronde  per  la  facilità  dei  controlli  e  T  accertamento  delle  responsa- 
bilità^ contengono  vere  e  proprie  nornne  giuridiche.  Nessuno  pre- 
tende di  farle  discendere  al  livello  dell'  ordine  di  un  capo  d'ufficio 
che  distribuisce  il  lavoro  e  fissa  Torario  a* suoi  in^piegati;  e  da 
nessuno  si  pretende  disconoscerne  Talta  importanza  sociale,  come, 
si  licei  parva  componere  magniSy  non  si  è  mai  disconosciuta 
r  importanza  sociale  delle  norme  che  le  leggi  civili  dettano  a  prò 
degl'incapaci.  Ma  vi  son  leggi  e  leggi,  e  ciascuna  legge  occupa, 
in  un  bene  ordinato  sistema  di  legislazione,  un  posto  tutto  proprio 
e  diverso  dn  quello  delle  altre;  sicché,  per  sapere  a  quali  persone 
essa  si  rivolga  e  fino  a  qual  punto,  non  si  può  prescindere  dal- 
l'esaminarne,  desumendola  piuttosto  dallo  spirito  e  dal  complesso 
che  dalla  lettera  delle  singole  disposizioni,  la  materia  specifica,  i 
fini  peculiari,  la  funzione  carattei*istica  nel  sistema  delle  leggi  dello 
Stato. 

Prendasi,  ad  es.,  la  legge  comunale  e  provinciale.  Vi  si  trova 
scritto,  senza  dubbio,  che  le  alienazioni  di  certi  beni  dei  Comuni 
0  delle  Provincie  non  possono  farsi  che  colP  autorizzazione  della 
Giunta  provinciale  amministrativa  (art.  166  e  223),  che  i  paga- 
menti non  possono  farsi  se  non  con  mandati  e  fino  a  concorrenza 
dei  fondi  stanziati  in  bilancio  (art.  154),  che  tra  le  spese  obbliga- 
torie debbono  figurare  i  debiti  esigibili  o  litigiosi  (art.  145  n.  7  e 
203  n.  11),  che  spelta  alla  Giunta  provinciale  amministrativa  di 
fare  d'  ufficio  in  bilancio  le  allocazioni  per  le  spese  obbligatorie 
(art.  170)  e  spiccar  mandati  d' ufficio  quando  la  (ìiunta  municipale 
non  li  spedisca.  Ma  vediamone  il  complesso,  lo  scopo.  Ben  definì 
il  Pescatore  questa  legge,  lo  statuto  organico  dei  Comuni  e  delle 
Provincie  e,  come  tale,  inlesa  a  stibilirne  la  rappresentanza  ordi- 
naria e  la  straordinaria  (ossia  di  vigilanza  e  di  tutela),  a  delFnearne 
i  fini,  a  ordinarne  i  mezzi,  a  regolarne  l'azienda;  quindi  dettata 
neir  interesse  degli  stessi  Comuni  e  delle  slesse  Provincie.  Perciò 
appunto  non  può,  né  deve  contenere  norme  dirette  a  modificare  le 
conseguenze  dei  rapporti  civili  che  questi  enti  possono  contrarre 
con  altri  enti  o  con  privati.  Le  conseguenze  ho  detto:  e  badisi 
infatti,  neppur  si  nega  che  queste  leggi  una  certa  efficacia  l'ab- 
biano anche  verso  e  contro  i  terzi  e  s'impongano  indirettamente  an- 
che a  loro:  un'efficacia  l'hanno  e  s' impongono  a  chiunque,  ma 
sempre  nella  loro  sfera.  Sicché,  p.  es.,  non  contratta  validamente 
collo  Stato,  colla  Provincia  o  col  Comune  chi  non  contralta  colle 
legittime  loro  rappresentanze  e  colle  debite  autorizzazioni,  forme  e 
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cautele.  Tutto  ciò  è  necessario  per  istituire  un  valido  rapporto 
giuridico;  ma,  istituito,  è  il  caso  di  dire,  colle  parole  del  Gabba, 
che  il  diritto  amministrativo  è  stato  messo  fuori  di  giuoco,  e  le 
ulteriori  conseguenze,  guarentigie  etc.  rientrano  neir  orbita  del  di- 
ritto civile.  Proprio  il  rovescio  di  quel  che  dissero  certuni  (73), 
che  cioè  il  cod.  civ.  accompagna  questi  enti  fìno  ad  un  certo  punto, 
e  poi  li  abbandona  al  loro  gius  singolare. 

Senonchè,  replica  il  Gabba,  pur  negando  l'esecuzione  forzosa, 
non  saranno  meno  applicabili  allo  Stato,  alle  Provincie  ed  ai  Co- 
muni gli  art.  1948  e  1949  cod.  civ.,  poiché  questi  articoli  non 
parlano  di  esecuzione  forzosa,  ed  è  certo  che  quegli  enti,  anche 
pagando  volontariamente,  o  le  autorità  superiori  che  ve  li  costrin- 
geranno, nel  loro  patrimonio  e  non  altrove  attingeranno  di  che  sod- 
disfare i  loro  impegni  (art.  1948);  e  cosi  il  loro  patrimonio  è 
e  resterà  sempre  la  garantia  comune  dei  loro  creditori  (art.  1949). 
E  d'altra  parte,  facendo  la  legge  comunale  e  provinciale  obbligo 
ai  Comuni  di  stanziare  in  bilancio  i  debiti  esigibili  fra  le  spese 
obbligatorie  e  alla  Giunta  municipale  di  spedire  i  relativi  mandati, 
e  in  difetto,  alla  Giunta  provinciale  amministrativa  di  far  essa  l'una 
cosa  e  r  altra  d' ufiBcio,  e  concedendo  per  tal  fine  agi'  interessati 
il  ricorso  alla  detta  Giunta,  si  può  ben  intendere,  atteso  il  princi- 
pio di  ragione  universale  entia  non  sunt  multiplicanda  praeter 
necessitatemi  «  che  appunto  coli' aver  introdotto  quei  provvedi- 
»  menti  amministrativi,  il  legislatore,  al  cui  silenzio  si  vuol  dar 
»  cosi  inaudita  importanza  ed  eloquenza,  abbia  inteso  che  in  altro 
»  modo  i  privati  creditori  delle  persone  morali  pubbliche  non  pò- 
»  lessero  aver  ragione  di  queste  persone  ».  Ora.  quanto  all'inter- 
pretazione degli  art.  1948  e  1949  cod.  civ.,  essi  non  parlano  di 
esecuzione  forzata,  perchè  il  parlarne  spetta  al  cod.  di  proc.  civ., 
ma  evidentemente  vi  si  riconnettono,  non  potendosi  ammettere  che 
il  legislatore  abbia  voluto  dire  soltanto  (ciò  che  non  era  punto  ne- 
cessario) e  cosi  in  astratto,  che  ciascuno  deve  pagare  del  proprio 
i  suoi  debiti.  Colla  pretesa  surrogazione  poi  dei  provvedimenti  ara- 
rainistralivi  all'esecuzione  forzata,  ritorna  in  campo  il  concetto, 
poc'anzi  respinto,  di  una  biforcazione,  mi  si  passi  la  parola,  del 
cod.  civ.  e  di  un  conseguente  parallelismo  fra  quelle  leggi  ammi- 
nistrative ed  il  cod.  di  proc.  civ.  Ciò  non  ostante,  vediamo  quali 

(73)  Loasses^  Deiresec.  forz.  contro  le  Amm,  dello  Stalo  in  Legge  1876, 
in,  350. 
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sieno  queste  garanzie  che  si  pretendono  sostituite  ed  equivalenti 
all'esecuzione  ministerio  iudicis.  Qu^nlo  allo  Stato,  garanzie  le- 
gislative nessuna,  giacché  la  legge  suiranim.  e  cont.  generale  dello 
Stato  suppone  bensì  che  i  debiti  siano  stanziati  in  bilancio,  ma,  se  tut- 
Tal  più  avrebbe  potuto  imporne  lo  stanziamento  al  Ministro  che 
lo  forma,  non  poteva  imporlo  al  Parlamento  che  Io  approva,  al 
Re  che  lo  sanziona.  La  legge  comunale  e  provinciale  dice  qualcosa 
di  più,  giacché  pone  fra  le  spese  obbligatorie  il  pagamento  dei 
debiti,  e  fa  obbligo  alla  Giunta  provinciale  amministrativa  d'iscri- 
vere in  bilancio  e  spiccar  mandati  d'  ufficio.  Ma,  sì  nelF  uno  che 
nell'altro  caso,  la  garanzia  in  che  sì  risolve?  Nella  formazione  del 
bilancio  e  nell'esatta  esecuzione  di  esso.  Ora,  é  il  caso  di  chie- 
dersi, chi  forma  il  bilancio  e  chi  lo  eseguisce?  La  stessa  Ammi- 
nistrazione interessata,  lo  stesso  debitore  e,  particolarmente,  lo  stesso 
Comune  nella  sua  rappresentanza  ordinaria  o  straordinaria;  poiché 
non  sì  dimentichi  che  la  Giunta  provinciale  amministrativa  compie, 
rispetto  ai  Comuni  e  alle  Opere  pie,  ufficio  di  ititela,  e  il  ricorso 
ad  essa  avanzato  é  il  ricorso  al  tutore  contro  il  tutelato;  senza 
contare  poi  che,  quand'anche  la  Giunta  provinciale  amministrativa 
stanzi  in  bilancio  o  spicchi  il  mandato  d'ufficio,  da  ciò  all'effet- 
tiva esazione  del  debito,  troppo  spesso  si  é  visto,  ci  corre  un  bel 
passo  (74).  Bisognerà  allora  invocare  il  rimedio  straordinario  di 
cui  l'art.  174  (75)?  e  si  otterrà?  e,  ottenutolo,  si  riuscirà  nell'in- 
lenlo?  Insomma,  avrà  forse  un  po'  esagerato  il  Pescatore  parifi- 
cando nella  sua  arguta  eloquenza  (76)  il  bilancio  di  un'azienda 
pubblica   a  quello  dì  un'azienda  privata;   ma  é  certo  che  tutti  i 

(74)  Meucci^  op.  cil.,  p.  195.  Cfr.  anche  Pletropaoli  (in  Filangieri 
1893,  p.  385)  il  quale  a  questo  punto  (p.  475  in  nota)  ricorda  che  si  credè 
necessario,  per  assicurare  ai  nnaesiri  elementari  il  pagamento  dei  loro  slipendf, 
spesso  dai  Comuni  maliziosamente  rilardato,  conceder  loro,  con  un  progetto  di 
legge  approvato  dal  Senato  nel  dicembre  1892,  il  diritto  di  farsi  pagare  lo  sti- 
pendio direttamente  dall'esattore  fondiario. 

(75)  Il  Par.  del  Cons.  di  Sialo  1  maggio  1880  dice  che  il  creditore  mu- 
nito di  mandato,  che  non  riesce  a  riscuotere,  può  scegliere  fra  questo  rimedio 
e  il  sequestro  in  via  civile  della  somma  in  mano  al  tesoriere. 

(76)  Ecco  le  parole  del  Pescatore:  e  Ora  stiamo  a  vedere  che,  presen- 
>  landosi  i  creditori  muniti  di  sentenza  e  titolo  esecutivo  e  domandando  di  es- 
»  sere  soddisfatti,  il  debitore  risponde  tranquillamente:  Signori,  me  ne  duole 
»  assai;  per  quest'anno  ho  già  disposto  tutti  i  miei  fondi;  essi  sono  irrevoca- 
»  bilmente  vincolati  ad  altri  miei  servigi;  tornerete  l'anno  venturo  ». 

Archìvio  Giuridico  «  Filippo  Serafini  »,  Voi.  LIX  24 
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possibili  rimedi  amminisiraiivi  o  cosUtuzionali  (non  esclusa  forse 
la  petizione  al  Parlamento,  potendo  ritenersi  che  questo,  coiresame 
e  r  approvazione  dei  bilanci,  più  che  un  vero  ufficio  di  legislatore, 
ne  eserciti  uno  di  sindacato  amministrativo  (77)),  checché  si  dica, 
son  tutti  rimedi  interni,  che  non  escono  cioè  dalf  orbila  dell'  Am- 
ministrazione medesima  e  che  non  possono  equivalere  né  surrogare 
un  rimedio  esterno  qual'é  quello  dell' esecuzione  coattiva  fniniste- 
rio  iudicis. 

Donde  si  scorge  quanto  sia  piii  corretto  e  più  equo  e  più  con- 
forme ad  un  sistema  razionale  di  legislazione  il  ritenere  le  norme 
riguardanti  i  pubblici  bilanci,  le  alienazioni,  i  pagamenti  etc.  come 
dirette  a  regolare  soltanto  le  alienazioni  volontarie,  i  pagamenti 
amichevoli  e  ad  evitare  per  tal  modo  alle  pubbliche  Amministra- 
zioni i  danni  e  l'onta  di  un'esecuzione  forzata.  Così  intese,  tali 
norme  non  possono  apparire  superflue:  che  se  pei  privali  non  v'è 
nulla,  al  dire  del  Gabba,  che  assomigli  all'obbligo  dell'iscrizione 
in  bilancio,  ciò  avviene  solamente  perchè  le  leggi  non  disciplinano 
tutte  le  azioni  dei  privati,  che  son  persone  intelligenti  e  libere, 
come  disciplinano  l'azione  di  questi  enti,  che  son  persone  fittizie 
amministrale  da  persone  intelligenti  e  libere,  la  cui  personalità  per 
altro  ed  il  cui  patrimonio  non  si  confondono  colla  personalità  ed 
il  patrimonio  dell'ente.  Non  v'ha  perciò  duplicazione,  più  che  non 
siavi  pel  riconoscersi,  anche  fra  privali,  un'esecuzione  volontaria 
ed  una  forzosa.  V  ha  piuttosto  subordinazione,  nel  senso  che,  non 
pagando  volontariamente  lo  Stato,  le  Provincie,  i  Comuni  con  quei 
mezzi  e  in  quelle  forme  che  le  loro  leggi  prescrivono,  pagheranno 
coattivamente  coi  mezzi  e  le  forme  del  Cod.  di  Proc.  Civ.  :  anche 
in  questo  caso  è  la  legge  comune  che  sottentra  alla  singolare,  non 
viceversa.  Con  un'avvertenza  però:  non  potersene  cioè  inferire  che, 
prima  di  procedere  coattivamente,  debbano  i  creditori  chiedere  a 
chi  di  ragione  la  iscrizione  in  bilancio  dei  loro  crediti  (78).  Pe- 
rocché, 0  s'intende,   come   intendeva   la  Corte  d'appello  di  Ga- 

(77)  Non  sarebbe  qui  fuor  di  luogo  un  breve  esame  della  grossa  contro* 
versia  se  esistano  leggi  puramente  formali  e  se  la  legge  del  bilancio  sia  di  quelle. 
Basti  questo  rapido  accenno  per  far  comprendere  la  mia  modesta  opinione. 

(78)  Di  questa  necessità  sembra  dubitasse  la  Ceas.  di  Napoli  (13  mano 
1879).  La  Cassazione  di  Roma  (29  luglio  1876)  la  negò  recisamente.  Ija  C 
App,  Venezia  (29  luglio  1880)  sentenziò  che  T  avanzalo  ricorso  non  impedisce 
di  chiedere  T  esecuzione  forzala. 
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tania  (79),  e  come  pare  intendesse  il  Consiglio  di  Sialo  nel  suo 
parere  del  14  aprile  1880,  che  non  si  dia  esecuzione  forzosa  finché 
le  sononoe  corrispondenti  non  siano  stanziale  in  bilancio,  ed  allora 
l'esecuzione,  subordinala  alla  volontà  del  debitore,  diventa  ir- 
risoria; 0  s'intende  che  solanfiente  dopo  essere  indarno  passati  per 
tutta  la  trafila  dei  ricorsi  e  delle  pratiche  an)minislrative,  possano 
i  creditori  procedere  esecutivamente,  e  ciò  potrebbe  anche  de  iure 
condendo  sostenersi  ed  attuarsi  con  una  legge,  la  quale  però,  come 
la  napoletana  del  1817,  prescrivesse  un  termine  a  quelle  pratiche, 
ma  de  iure  condito  la  legge  con  quelle  pratiche  sancisce  facoltà^ 
non  obblighi  agi' interessali,  e,  come  si  espresse  il  Consiglio  di 
Slato  nella  citata  sua  decisione  del  16  novembre  1872  (80),  «  il 
»  volere  quell'ordine  di  precedenza  sarebbe  stato  introdurre  una 
»  gravissima  innovazione,  di  cui  non  si  può  attribuire  T  intenzione 
»  al  legislatore  senza  che  l'abbia  manifestata  in  modo  non  dub- 
»  bio  ». 

Da  quanto  si  è  detto  discende  ancora  qual  giudizio  debba 
farsi  delle  obbiezioni  che  le  leggi  di  diritto  pubblico  debbono  pre- 
valere a  quelle  di  diritto  privato,  che  il  diritto  speciale  deroga  al 
generale.  Deroga  espressa  non  v'è;  tacila  neppure,  dappoiché  fra 
quelle  leggi  di  diritto  speciale,  rettamente  interpretate,  e  le  leggi 
civili  e  processuali  non  v'é  né  incompatibilità  né  comunanza  di 
materia.  E  nemmeno  si  potrebbe  la  deroga  argomentare  dal  di- 
vieto di  pignoramento  o  cessione  di  certe  somme  dovute  dalle  pub- 
bliche Amministrazioni  (prezzo  di  contralti  in  corso,  di  appalli  o 
forniture,  v.  art.  9  legge  sul  cont.  amm.,  art.  351  legge  sulle  opere 
pubbliche;  stipendi  e  pensioni;  interessi  del  Debito  pubblico),  per- 
chè tali  divieti  appunto  riguardano  «  non  già  i  crediti  o  attività 
»  dello  Stato,  ma  i  debili  suoi  verso  i  fornitori  od  appaltatori  di 
»  opere  pubbliche,  riguardano  cioè  i  vincoli  sulle  proprietà  non 
»  delio  Stato,  ma  dei  creditori  dello  Stato  (81)  ». 

8.  Un  alir' ordine  di  obbiezioni  si  vuol  trarre  dallo  stesso  co- 
dice civile  e  da  quello  di  procedura  civile.  Tutto  il  libro  II  di 
questo  codice,  si  afferma,  non  è  applicabile  alle  persone  pubbliche, 
come  chiaro  apparisce  dallo  spirito  e  dalla  lettera  delle  sue  dispo- 
sizioni. E,  più   particolarmente  osservava  il  Luchini,  se  il  legisla- 

(79)  V.  le  due  semenze  citale  alla  noia  (23). 

(80)  V.  sopra  al  n.*»  3  del  §  i. 

(81)  Meacei^  op.  cit.,  loc.  ciu,  pag.  192. 
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tore  ave>se  pensato  all' esecuzione  forzata  contro  quelle  persone, 
come  ha  eccettuali  dal  pignoramento  alcuni  mobili  dei  privati,  così 
a  fortiori^  od  almeno  a  parità  di  ragione,  avrebbe  eccettuate  le 
armi,  le  munizioni,  i  viveri,  le  vesti  esistenti  nei  magazzini  dello 
Stato,  gli  archivi,  le  cane,  i  registri,  le  raccolte  di  leggi  e  de- 
creti, e,  aggiungeva  il  Gabba,  i  palazzi  dei  pubblici  uffici,  delle 
scuole  e  via  dicendo.  E  poiché  alcune  eccezioni  riguardanti  certi 
beni  dei  privati  (p.  es.  art.  585  n.**  4)  sono  dettale  in  vista  del- 
l'interesse  pubblico,  «  chi  dirà  —  scriveva  il  Gabba  —  ostare  un 
»  minor  pubblico  interesse  al  pignoramento  esecutivo  del  palazzo  e 
»  delle  scuole  comunali,  dei  viveri  e  delle  vesti  che  si  trovano  nei 
»  magazzini  militari,  e  dei  pubblici  archivi?  ».  Che  debba  pen- 
sarsi di  questi  beni  che  il  Gabba  ed  il  Luchini  non  credono 
eccettuali  mentre  dovrebbero  essere,  dirò  più  innanzi.  Intanto, 
benché  non  alieno,  come  pure  dirò  in  seguito,  dal  riconoscere  che 
il  legislatore,  quando  dettò  il  cod.  di  proc.  civ.,  non  abbia  pensalo 
ad  un'esecuzione  forzosa  contro  le  persone  pubbliche,  e  che,  se  ci 
avesse  pensato,  avrebbe  dettata  qualche  norma  in  proposilo,  osservo 
però  che,  ad  escludere  tale  esecuzione,  non  basta  dimostrare  che 
il  legislatore  non  vi  abbia  pensato,  ma  bisogna  anche  dimostrare 
che  il  legislatore  abbia  positivamente  pensato  ad  escluderla  e,  in 
questa  o  in  altre  leggi.  Pabbia  effettivamente  esclusa;  il  che  non 
soltanto  non  è  dimostralo,  ma  è  contraddetto  da  quanto  finora  son 
venuto  dicendo. 

Quanto  al  codice  civile  «  non  comprendiamo  per  ultimo  — 
scrive  il  Bianchì  (82)  —  per  quali  ragioni  gli  art.  2090,  2092 
»  cod.  civ.  non  sarebbero  applicabili  ad  un  Comune  contro  del 
»  quale  fosse  aperto  un  giudizio  di  graduazione  per  la  distribuzione 
»  del  prezzo  ricavato  dalla  subastazione  de'  suoi  immobili  patri- 
»  moniali.  Non  si  vede  giornalmente  invocata  contro  i  Comuni  la 
»  disposizione  dell'  art.  1176  dello  stesso  cod. ,  per  la  quale  il  de- 
»  bitore  decade  dal  beneficio  del  termine  se  é  divenuto  non  sol- 
»  venie?  Non  é  egli  possibile  che,  salvo  le  cause  legittime  di  pre- 
»  lazione,  concorrano  sul  prezzo  dei  beni  escussi  in  pregiudizio  di 
»  un  Comune  i  creditori  chirografart  possessori  di  titoli  non  an- 
»  cora  scaduti?  ». 


(82)  Monografia   cil.    in  Foro  il.  1892,  1,  col.  230.  Con  ciò  risponde  il 
Bianchi  ad  una  obbiezione  del  Loasses  (loc.  cit.,  p.  351). 
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9.  Fin  qui  gli  argomenii  d'indole  slrellamenle  giuridica.  E 
con  questi  parrebbe  Qnito  il  mio  compito;  ma  poiché  gli  avver- 
sari si  fan  forti  di  ragioni  di  alta  convenienza  sociale  e  polìtica, 
due  parole  anche  su  ciò.  Incominciano  a  dire  che  la  perturbazione 
che  un  pagamento  diverso  da  quelli  contemplati  e  permessi  dalla 
legge  e  dal  regolamento  sulla  contabilità  di  Stato  o  dalla  legge 
comunale  e  provinciale  inevitabilmente  apporta  al  tranquillo  e  re- 
golare andamento  delle  pubbliche  aziende,  non  è  giustificato  dalla 
pratica  importanza,  che  possa  avere  per  la  sicurezza  dei  diritti 
privati  di  fronte  alle  pubbliche  Amministrazioni  il  rimedio  estremo 
dell'esecuzione  forzosa.  Questo  rimedio,  dicono  anzi,  è  inutile,  per- 
chè lo  Slato,  le  Provincie,  i  Comuni  sono  enti  necessari,  immor- 
tali, indefeltibrli,  che  non  possono  fallire:  possono  trovarsi  in  im- 
barazzi fìnanziart  gravissimi,  ma  tosto  o  tardi  ne  usciranno,  lo 
Stalo  per  le  tante  e  sempre  nuove  risorse  di  cui  può.  disporre,  le 
Provincie  e  i  Comuni  perchè,  quand'anche  i  mezzi  ordinari  non 
bastassero  a  risollevarli,  verrebbe  infine  in  loro  soccorso  lo  Stato, 
il  quale  ha  interesse  e  dovere  alla  conservazione  di  questi  enti  ne- 
cessari alla  sua  vita.  Dunque  ì  creditori  possono  andar  sicuri  che 
prima  o  poi  saranno  pagali.  Senonchè  proprio  in  quel  j)^^^^^  o 
poi  sta  la  risposta:  basta  infatti  avere  una  pallidissima  idea  della 
complicazione  ed  estensione  con  cui  le  fila  del  credilo  s'intrec- 
ciano e  si  ricollegano  nel  mondo  moderno,  basta  riflettere  che  l'e- 
sazione differita  di  un  credito  può  trascinare  il  creditore  per  la 
china  dei  mutui  rovinosi  sulla  quale  è  si  difficile  arrestarsi,  per 
comprendere  che  la  puntualità  del  pagamento  può  essere  tanto  ne- 
cessaria quanto  il  pagamento  in  se  stesso,  e  che  il  ritardo,  special- 
mente se  considerevole,  può  condurre  alla  rovina  ed  al  fallimento 
il  creditore  e  con  esso  altre  persone  che  abbiano  affari  con  lui. 
Che  se  trattisi  solamente  di  attendere  il  successivo  bilancio,  af- 
finchè in  esso  venga  iscritto  quel  debito  che  non  potè  essere  iscritto 
nel  bilancio  dell'anno  precedente,  e  se  quest'attesa  sia  di  poco 
maggiore  di  quella  che  pur  richiederebbero  le  procedure  esecutive, 
specialmente  immobiliari,  sarà  nell'interesse  del  creditore  mede- 
simo di  pazientare,  ed  io  ritengo  che  non  vi  sarà  un  creditore  su 
mille,  il  quale,  di  fronte  alle  noie  ed  alle  anticipazioni  di  spese 
che  trae  seco  un'esecuzione  coattiva,  non  si  appiglierà  a  questo 
savio  partilo. 

Quanto  al  disordine  che  un'esecuzione  forzosa  a  bilancio  fatto 
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ed  esercizio  incominciato  cagiona,  ecco  le  parole  del  Gianzana  (83): 
«  Per  poco  che  siasi  avvicinata  un*aninf)inistrazione  Comunale  e 
»  Provinciale,  tosto  si  vedrà,  essere  il  sistema  della  pignorabililà 
»  un  disastro...  Il  Comune  e  Io  Stato  si  possono  paragonare  ad  un 
»  orologio;  se  si  rompe  un  dente  solo  d'un  ordigno,  tutta  la  mac- 
»  china  si  ferma,  ed  è  guasta,  non  è  il  caso  di  rattoppi,  vuoisi  un 
»  rimedio  decisivo,  cangiare  addirittura  la  ruota  difettosa  ».  E  il 
Gianzana  solleva  questi  pratici  inconvenienti,  da  lui  dipinti  a  co- 
lori si  foschi,  alla  dignità  di  obbiezione  giuridica,  osservando  che, 
coir  ammettere  l'esecuzione  forzata  in  questo  caso,  si  viene  in  fondo 
a  distruggere  queir  uguaglianza  in  nome  della  quale  s'invoca  T im- 
pero della  legge  comune,  perchè  si  crea  a  questi  enti  una  posi- 
zione peggiore  di  quella  dei  privati  (84):  «  se  è  vero  che  la  ese- 
»  cuzione  forzala  tende  a  mettere  il  giudice  in  luogo  del  debitore, 
»  contro  il  quale  bassi  la  presunzione  che  possa  e  non  voglia  pa- 
»  gare,  come  mai  uria  tal  misura  potrà  applicarsi  ai  Comuni  ed 
»  alle  Opere  pie,  che,  pur  volendo,  non  possono?  ».  Or  come  av- 
verrà che  questi  enti,  pur  volendo,  non  possano?  Se  si  tratta  di 
debiti  già  scaduti  o  da  scadere  entro  T  anno  di  esercizio,  o  sui 
quali  vertesse  già  lite  al  tempo  della  formazione  del  bilancio,  si 
potrà  parlare  di  colpa  degli  amministi*atori  che  non  ottemperarono 
alla  legge,  colpa  la  quale  non  può  proQttare  all' Amministrazione, 
non  già  d'impotenza;  perocché  non  si  dimentichi  che  Timpotenza 
in  cui,  secondo  il  Gianzana,  consiste  la  deterior  condizione  di  questi 
enti  rispetto  air  esecuzione  forzata,  dura  quanto  un'esercizio  finan- 
ziario e  non  più.  Dunque,  per  immaginare  una  tale  impossibilità, 
bisogna  figurar  col  Gianzana  che  sorga  nell'anno  un  debito  nuovo, 
0  dietro  una  diversa  interpretazione  d'  un  contratto  in  seguito  a 
lite,  0  per  un'altra  contingenza  qualsiasi,  e  per  dì  più  che  la  lite 
non  fosse  incominciata  al  tempo  della  formazione  del  bilancio.  Anzi, 
questo  periodo  viene  in  pratica  ad  essere  ancora  abbreviato,  perchè 
dal  momento  in  cui  il  bilancio  diventa  invariabile  ed  esecutorio  a 
quello  della  formazione  di  un  nuovo  bilancio  corre  meno  di  un 
anno,  e  in  questo  secondo  momento  il  creditore,  anche  munito  di 
titolo  esecutivo,  preferirà,  come  ho  già  detto,  una  non  lunga  at- 
tesa alle  noie  ed  ai  dispendi  di  un'esecuzione  forzata.  Bisogna 
dunque  supporre  che  in  questo  breve  periodo,  preceduta  dalle  do- 

(83)  Loc.  cit.,.pag.  274  e  275. 

(84)  Loc.  eli.,  pag.  269  e  270. 
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maode  e  dalle  trattative  slragiudiziali  che  non  sogliono  mancare, 
sorga  la  lite  e  passi  pei  vart  gradi  di  giurisdizione  e  la  sentenza 
deflnitiva  passi  in  giudicato;  e  ognun  sa  quante  liti,  specialmente 
se  di  qualche  rilievo,  durino,  compreso  tutto,  meno  di  otto  o  nove 
mesi!  Né  si  dica  che  il  Comune,  pur  disposto  ad  accogliere  le  do- 
mande amichevoli  di  pagamento,  a  qualsiasi  tìtolo,  non  potendo 
pagar  subito,  sarà  costretto  a  lasciarsi  intentar  h'te  e  a  sostenere 
un  giudizio;  poiché,  siamo  daccapo,  il  richiedente  che  vedrà  il 
Comune  ben  disposto,  si  guarderà  bene  dall*  intentare  una  lite,  la 
quale,  oltre  l'incertezza  dell'esito,  le  noie  e  il  dispendio,  non  an- 
ticiperà per  nulla^  ma  ritarderà  forse  la  soddisfazione  della  sua 
domanda,  col  pericolo  per  di  più  di  sentire  dalla  deflnitiva  sen- 
tenza dichiarare,  a  termini  dell'art.  370  cod.  proc.  civ. ,  compen- 
sate in  tutto  0  in  parte  le  spese! 

Le  quali  considerazioni  possono  valere  anche  di  fronte  allo 
Stato;  poiché  ninna  legge  dice,  ma  si  sottintende  che  nel  suo  bi- 
lancio di  previsione  debba  chi  lo  forma  stanziare  le  somme  pei 
debili  esigibili  e,  prudentemente,  anche  pei  litigiosi,  e  quindi  anche 
qui  la  mancanza  di  somme  disponibili  dipenderebbe  da  colpa  degli 
amministratori:  col  riflesso  per  di  più  che  allo  Stato,  pur  dentro 
ì  limiti  delle  rigorose  norme  della  sua  contabilità,  colle  risorse  di 
cui  dispone  e  con  gli  spedienii  che  le  leggi  flnanziarie  consentono, 
non  può  mai  mancare,  benché  non  stanziata  in  bilancio,  una  somma 
co%\  proporzionalmente  esigua  qual'é  quella  necessaria  per  un  de- 
bito imprevisto  e  sorlo  quasi  ad  un  tratto.  Oltreché  farò  mia  la 
giusta  osservazione  della  Corte  d'appello  di  Palermo  (85),  riportata 
dal  Bianchi  (86)  che  i  bilanci  preventivi  «  sono  soggetti  a  molte 
»  variazioni  per  l'indole  stessa  dei  proventi  che  spesso  vengono 
»  meno  per  ragioni  diverse  a  cui  suole  porre  riparo  lo  Stato  nel 
»  corso  dell'anno  senza  punto  turbare  i  pubblici  servizi;  e  tra  le 
»  altre  cause  di  diminuzione  dei  proventi,  ben  può  collocarsi  quella 
»  dell'azione  legittima  dei  creditori,  nascente  da  un  principio  di 
»  giustizia  d'interesse  superiore  a  quello  degli  amministrati,  i  cui 
»  diritti  sono  sempre  subordinati  alle  obbligazioni  dello  Stalo  ». 

S' insiste  finalmente  sulla  possibilità  che  i  debiti  siano  cosi  in- 
genti da  assorbire  tanta  parte  delle  entrale  comunali  (poiché  evi- 
dentemente per  Io  Stato  questo  caso  non  può  nemmeno  figurarsi), 


(85)  27  maggio  1876. 

(86)  Loc.  cìl.,  col.  232. 
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che  i  pubblici  servigi  più  necessari  ed  urgenti  debbano  rimanere 
interrotti:  ed  ecco,  si  dice,  la  morte  del  Comune,  od  almeno  la 
sincope  della  sua  vita.  Questo  caso  estremo  non  può  esser  fre- 
quente, ma,  compulsando  la  giurisprudenza  in  proposito,  mi  son 
dovuto  convincere  che  talora  si  è  dato.  Senonchè  T  obbiezione  si 
riferisce  piuttosto  alla  qualità  e  quantità  dei  beni  passibili  di  ese- 
cuzione che  air  ammissibilità  del T  esecuzione  in  principio.  D*  altra 
parte,  osservava  la  Suprema  Corte  di  Roma,  quod  raro  fit  prae- 
tereunt  legislatores. 

Si  sono  dunque  esagerati  gl'inconvenienti,  e  si  è  ingrossiila  la 
questione  più  del  dovere  con  difficoltà  piuttosto  immaginarie  che 
reali;  e  mentre  si  accusavano  gli  avversari  det  privilegio  di  star- 
sene fra  le  nuvole,  si  è  falsata  la  pratica  per  farsene  un'arma  nella 
queslion  di  principio.  A  questa  recisa  asserzione,  che  la  mia  nes- 
suna pratica  delle  cose  amministrative  dovrebbe  vietarmi,  mi  con- 
forta r  autorità  di  tanti  uomini  egregi,  ai  qiwli  non  potrebbe  dav- 
vero rinfacciarsi  di  non  aver  mai  avvicinalo  una  pubblica  Ammi- 
nistrazione, e  che  pure  ammisero  ed  ammettono  anche  in  questo 
caso  r  impero  della  legge  comune. 

Riassumendo  adunque:  né  la  natura  specifica  dello  Stato,  delle 
Provincie,  dei  Comuni,  né  le  leggi  che  regolano  le  loro  rappresentan- 
ze, le  loro  funzioni,  la  gestione  dei  loro  beni,  né  il  principio  costi- 
tuzionale della  separazione  e  reciproca  indipendenza  del  potere  giudi- 
ziario e  del  potere  amministrativo  e  la  legge  in  cui  questo  principio 
è  attuato,  né  tanto  meno  lo  stesso  codice  civile  o  quello  di  pro- 
cedura civile,  si  oppongono  all'applicazione,  anche  in  questo  spe- 
ciale argomento,  del  diritto  comune  alle  persone  pubbliche:  gP  in- 
convenienti lamentati  o  s'inventano,  o  si  esagerano,  o  dipendono 
da  improvvida  amministrazione  e  possono  quindi  evitarsi,  o  sì  ri- 
feriscono piuttosto  ai  limiti  ed  agli  oggetti  dell'esecuzione  forzata 
che  all'esecuzione  in  se  stessa.  Sgombrati  così  gii  ostacoli,  mi  sarà 
dato  risalire  a  quelle  semplici  e  chiare  premesse  cui  accennavo  in 
principio  di  questo  capitolo,  e,  senza  più  temette  la  taccia  di  troppo 
spiccio  ragionatore,  conchiudere  per  l'ammissibilità  dell'esecuzione 
forzata  contro  lo  Stalo,  le  Provincie,  i  Comuni  e  gl'istituti  pub- 
blici in  generale. 
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§  3.  —  Del  sequestro  conservativo. 

Accenno  di  volo  alla  (|uestione,  connessa  colla  precedente,  se  contro 
le  persone  pubbliche  possa  concedersi  un  sequestro  conservativo. 
Dottrina  e  giurisprudenza  concordi  negarono  e  negano.  Il  Pesca- 
tore, che  pure  ammelieva  un  sequestro  conservativo  speciale  (p. 
es.  del  locatore  sugli  invecta  et  illata),  disse  la  ragione  per  cui 
dovrebbe  rifiutarsi  un  sequestro  conservativo  universale  (87):  «  il 
D  Conaune  è  ìnomortale,  indefettibili  le  ricchezze  infimobiliarie  mo- 
»  biliari  dei  possessori  del  terreno  comunale  e  de'  suoi  abitanti, 
»  tutte  imponibili  per  mantener  vita  al  Comune,  e  pagare  i  suoi 
»  debiti  ».  Al  che  opponeva  il  Gabba  che  la  scemata  garantia 
di  cui  parla  Tart.  9*24  cod.  di  proc.  civ.  non  è  soltanto  garantia 
di  pagamento  nel  tempo  in  generale,  ma  altresì  di  pagamento  nel 
tempo  debito  in  particolare. 

Prescindendo  da  ciò,  ecco  la  mia  modesta  opinione.  II  se- 
questro conservativo  è  una  misura  la  quale  si  concede  per  certi  mo- 
tivi tassativamente  indicati  dalla  legge  {sospetto  di  fuga  del  debi' 
tore,  timore  di  sottrazioni,  pericolo  di  perdere  le  garantie  del 
credito)  e  che  vanno  verificati  volta  per  volta  dal  giudice.  Non 
mi  par  quindi  compito  proprio  e  necessario  della  dottrina  il  ve- 
dere se,  riguardo  alle  persone  pubbliche,  tali  motivi  debbano  o  non 
debbano  sempre  mancare:  non  compito  proprio,  perchè  essa  si  oc- 
cupa dei  princìpi  e  non  dei  fatti;  non  necessario,  anzi  inutile,  per- 
chè, malgrado  il  suo  responso,  il  giudice  non  potrà  esimersi  dal- 
l'esaminare  caso  per  caso  se  esistano  o  no  quelle  condizioni  di 
fatto,  a  meno  che  si  voglia  anche  qui  introdotta  dalla  scienza  una 
presunzione  iuris  et  de  iure,  che  non  è  nella  legge.  Che  se  vo- 
gliasi una  presunzione  iuris  tantum^  questa  già  e*  è,  e  ne  godono 
anche  i  privati  debitori,  in  quanto  spetta  al  creditore  il  provare 
quei  giusti  motivi  sui  quali  fonda  il  ricorso  per  ottenere  il  seque- 
stro conservatfvo. 


(87)  Conclusioni  citale. 
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CAPO  11 


Del  beni  dello  Stato,  delle  Proviacie  e  dei  Gomniii 
ehe  P0880B0  essere  colpiti  dall' eseeniieae  fonata. 

§  1.  —  Storia  e  stato  della  questione. 

1.  Quando  sorge  la  questione.  Legge  napoletana.  —  2.  Giurisprudenza.  — 
3.  Dotlrìna. 

1.  Gravissima  come  tulle  le  questioni  di  limiti,  e  forse  più  di 
tante  altre  —  poiché,  se  fuvvi  mai  caso  in  cui  un  principio  ac- 
cettalo si  restringesse  in  pratica  entro  angusti  confini,  tal' è  apr 
punto  questo  —  la  questione  subordinata  di  sapere  fin  dove  e  su 
quali  beni  possa  estendersi  V  azione  esecutoria  dei  creditori  delle 
pubbliche  Amministrazioni  non  poteva  naturalmente  sorgere  che 
ad  un  tempo  colla  principale,  né  esistere  dove  quella  non  esisteva. 
Non  dunque  in  Francia,  in  Belgio,  in  Piemonte.  E  neppure  nelle 
Provincie  napoletane,  perchè  già  risoluta  legislativamente:  la  legge, 
infatti,  21  marzo  1817,  nel  mentre  lasciava  libera,  decorsi  invano 
Ire  mesi,  Fazione  esecutiva  contro  le  Amministrazioni  pubbliche, 
la  vietava  però  sulla  cassa  delle  pubbliche  percezioni,  tranne  per 
restituzione  d' indebito  (art.  31). 

2.  La  giurisprudenza  itnliana  è  pacifica  sul  punto  di  esimere 
dal  pignoramento  i  redditi  iributizt  erariali,  provinciali  e  comunali, 
sia  provenienti  da  imposte,  sia  da  tasse  (88).  Ed  è  tìna  pace  che 
dura  inconturbata  da  circa  un  ventennio.  Qualche  dissenso  vi  fu, 
specialmente  nel  periodo  in  cui   la  giurisprudenza  oscillava  ancora 


(88)  Trib.  di  Bari,  6  seti.  1871  ;  Cass.  di  Palermo,  13  febbr.  1875;  Corled'App. 
di  Modena,  5  marzo  1875;  Corte  d*App.  di  Napoli,  19  maggio  1876;  Corte  d'App.  di 
Palermo,  27  maggio  1 876  ;  Cass.  di  Roma,  1 9  giugno  1 876  ;  App.  di  Napoli,  25  mag- 
gio 1877;  App.  di  Palermo,  23  agosto  1878;  App.  di  Firenze,  17  genn.  e  12  marzo 
1879;  Cass.  di  Firenze,  27nov.  1879;  Cass.  di  Roma,  2  marzo1885,  7  genn.  1886  e  7 
oli.  1889;  Cass.  di  Palermo,  3  seti.  1891;  App.  di  Cagliari,  30  apr.  1892; 
App.  di  Catania,  5  seti.  1892;  Cass.  di  Roma,  7  apr.  1893;  —  di  più,  impli- 
citamente, tutte  le  sentenze  che  vietarono  il  pignoramento  delle  somme  stanziate 
in  bilancio. 
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intorno  alla  questione  principale  (89).  Ma  dopo  la  più  volle  men- 
tovata sentenza  della  Suprema  Corte  di  Roma,  la  quale  anche  in 
questo  argomento  diede  il  tracollo  alla  bilancia,  le  poche  voci  an- 
cor discordanti  rimasero  coperte  dal  coro  sempre  piii  ingrossante 
delia  giurisprudenza  seguace  di  detta  Corte,  e  ben  presto  si  tac- 
quero. Né  per  r  abbandonata  opinione  si  può  citare,  come  taluno 
ha  fatto,  la  sentenza  della  Cassazione  romana  (sezioni  unite)  del 
30  maggio  1879;  perocché  questa  sentenza,  pronunciala  in  sede  di 
conflitto,  deflni  una  questione  dì  competenza  tra  l'autorità  giudiziaria 
e  l'amministrativa,  e  la  definì  per  la  competenza  dell'autorità  giudizia- 
ria; non  dichiarò,  né  poteva  dichiarare  validi  i  pignoramenti  ese- 
guiti 0  da  eseguirsi  di  proventi  d' imposte  comunali,  ma  solo  di- 
chiarò di  competenza  deir  autorità  giudiziaria  anche  la  questione 
di  vedere  quali  beni  potessero  pignorarsi  e  quali  no.  Concorde  é 
pure,  dopo  la  detta  sentenza  della  Cassazione  romana  19  giugno 
1876  (la  quale  in  ciò  dissenti  dalle  conclusioni  del  Pescatore),  la 
giurisprudenza  a  negare  la  validità  di  un  patto  col  quale  un  Co- 
mune vincoli  tutte  le  sue  rendite,  comprese  le  tributizie,  a  ga- 
rantia  de*  suoi  credilori. 

Non  altrettanto  può  dirsi  per  le  rendite  patrimoniali  stanziate 
in  bilancio.  Molle  sentenze  espressamente  le  esimono  (90),  molte  il  con- 
trario (91).  Talché  non  saprei  citare  una  giurisprudenza  preva- 
lente, se  non  abbandonandomi  a  un'aritmetica  giuridica  tanto  fa- 
ticosa quanto  inutile.  Nondimeno,  tenuto  conto  che  dal  complesso 
di  talune  fra  quelle  sentenze  (92),  le  qu.ìli  proclamarono  l'immu- 
nità dei  tributi,  apparisce  che  si  ebbe  in  animo  di  esimere  questi 


(89)  Cass.  di  Napoli,  17  maggio  1873  (dai  motivi);  App.  di  Catanzaro, 
30  die.  1873;  Trib.  di  Roma,  27  agosto  1874;  App.  di  iNapoli  27  apr.  1874 
e  25  maggio  1877;  App.  di  Aquila,  1  febbr.  1877. 

(90)  Cass.  di  Torino,  7  seti.  1871  ;  Cass.  dì  Palermo,  13  febbr.  1875;  App. 
di  Modena,  5  marzo  1875;  App.  di  Genova,  23  maggio  1876;  App.  di  Palermo, 
27  maggio  1876;  App.  di  Catania,  10  giugno  1878;  App.  di  Milano,  22  sett. 
1879;  App.  di  Casale,  25  maggio  1887;  App.  di  Trani,  18  marzo  1888;  App. 
dì  Catanzaro  12  giugno  1890;  App.  di  Genova,  2  die.  1893. 

(91)  Cass.  di  Napoli,  19  apr.,  17  maggio  e  23  ag.  1876;  App.  di  Palermo, 
23  ag.  1876;  Cass.  di  Firenze,  30  nov.  1876;  App.  di  Trani,  31  genn.  1877; 
App.  di  Napoli,  20  apr.  1877;  Cass.  di  Napoli,  15  luglio  1878;  App.  di  Ve- 
nezia, 29  luglio  e  27  id.  1881;  App.  di  Catania,  5  sett.  1892. 

(92)  Es.,  quella  della  Cass.  di  Roma,  7  ott.  1889. 
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«oliamo,  si  può  foiose  ritenere  che  la  tendenza  a  non  esimerle  sia 
la  più  forte. 

Vuoisi  ancor  rammentare  che  il  pignoramento  delle  somme  di 
qualsivoglia  provenienza,  ammesso  dalla  Corte  d'Appello  di  Cagliari 
(17  marzo  1880)  e  nel  parere  del  Consiglio  di  Stalo  dello  slesso 
anno  (1  maggio)  quando  il  debito  sia  iscritto  in  bilancio,  fu  anche 
in  questo  caso  negato,  con  sentenza  del  2  marzo  1885,  dalla  Gas- 
sazione  di  Roma. 

Meritano  infine  di  essere  ricordate,  per  la  loro  specialità,  una 
vecchia  sentenza  della  Corte  d'Appello  di  Modena  (5  marzo  1875) 
ed  una  abbastanza  recente  della  Corte  d' Appello  di  Trani  (26  ot- 
tobre 1891):  la  prima,  pur  negando  in  massima  il  pignoramento 
delle  somme  stanziate  in  bilancio,  lo  permise  sulle  somme  del 
fondo  di  riserva  e  del  fondo  per  le  spese  impreviste;  la  se- 
conda permise  il  pignoramento  delle  somme  stanziate  in  bilancio 
air  infuori  di  quelle  destinale  a  far  fronte  alle  spese  obbligatorie. 

Quanto  ad  altri  beni  (edifici,  loro  arredi,  eie.  eie),  secondo 
che  se  ne  riconobbe  la  demanialità  o  la  palrimonialità,  si  esclusero 
0  no  dall'  esecuzione  foi-zata.  La  Corte  d' Appello  di  Napoli  però 
(20  aprile  1877),  pur  ritenendo  la  palrimonialità  dei  mobili  che 
arredano  la  casa  comunale  (tranne  dei  registri,  delle  collezioni  di 
leggi  e  decreti,  e  dei  relativi  scaffali)  ammise  che  ad  essi  fosse 
applicabile  il  beneficio  di  cui  Tari.  586  n.  2  Cod.  di  proc.  civ. 
Similmente  la  Cassazione  di  Napoli  (7  giugno  1876)  aveva  mo- 
strato di  ritenere  che  alle  rendile  comunali  potrebbe  per  analogia 
applicarsi  il  divieto  dell'art.  592  relativo  agli  assegni  alimentari  (93). 

3.  Poco  diverso  è  lo  stato  della  dottrina.  La  grandissima  mag- 
gioranza, infatti,  di  coloro  che  si  sono  occupali  di  questo  argomento 
nega  l'esecuzione  foi-zata  sui  proventi  delle  imposte  e  delle  lasse(94); 
pochissimi  invece  l'ammettono  (95).  Però,  se  tali  proventi  sono  stali 
espressamente  vincolali  a  garanzia  dei  creditori,  T  ammettono,  se- 
guendo il  Pescatore,  il  Maltirolo  e  il  Gianzana.  Quanto  alle  rendile 

(93)  Solo  però  trattandosi  di  rendile  già  versate  nella  cassa  comunale,  e 
non  rimaste  ivi  giacenti  senz*  adoprarle  molto  tempo  dopo  versate,  dappoiché 
osservava  la  Corte,  gli  alimenli  costituiscono  privilegio  nel  futuro,  non  nel  pas- 
sato, giusta  l'espressione  di  Baldo^  ut  vivati  non  ut  vixeril. 

(94)  Pescatore,  Saredo,  Luzzati,  Maltirolo,  Dettori,  Anonimo  autore  della 
monografia  in  Legge,  1879,  HI,  35,  Pacifici-Mazzoni,  E.  Bianclii,  eie. 

(95)  Meuocl^  loc.  cit.  —  Anche  Pletropaolii  in  Filangieri,  loc.  cil. 
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patrimoniali  stanziale  in  bilancio  per  far  fronie  alle  pubbliche  spese, 
negano  il  pignoramento  il  Luzzati  e  il  Detlori.  Ma  la  miglior  difesa 
di  questa  opinione  si  trova  in  una  nota   del  Pacifici-Mazzoni  alla 
sentenza   della  Cassazione  dì  Napoli   15  luglio  1878  (96).  Eccone 
le  conclusioni:  non  sono  pignorabili  i  beni  demaniali,   le  contribu- 
zioni,  le  rendite  patrimoniali   dopo   la  loro  iscrizione   in  bilancio; 
sono  invece  pignorabili  i  beni  patrimoniali  e  le  loro  rendile  prima 
dell'  iscrizione  in  bilancio.  Ed  arriva  sino  a  dire  che,   dato  un  pi- 
gnoramento di  frutti  pendenti   (es.,   il  taglio  di  un  bosco  da  ese- 
guirsi fra  tre,  quattro,  cinque  anni)  dei  quali  però,  ai  termini  del- 
l'art.  610  Cod.  proc.  civ.,  T  autorità  giudiziaria   permetta  la  ven- 
dita soltanto  dopo  la  raccolta,  e  dato  che  (  ingiuriosa  ipotesi  )   lo 
Stato,  la  Provincia  o  il  Comune  iscrivano,  ciò  nonostante,   nei  bi- 
lanci degli  anni  successivi  il  valore  di  quei  frutti,  il  pignoramento 
cade  innanzi  al  bilancio.   Ammettono  invece   T  esecuzione   forzata 
sulle  rendite  patrimoniali,  comechè  iscritte  in  bilancio,  il  Pescatore, 
il  Cuzzeri,  il  Mattirolo.  Il  Bertolini  (97),  fin  dal  1878,  avrebbe  vo- 
luto, come  la  sopracitata  sentenza  della  Corte  d'Appello  di  Trani, 
che,  per  ammettere  o  negare  esecuzione,  si  tenesse  conto  della  di- 
stinzione, eh!  è  nella  legge,  fra  spese  obbligatorie  e  facoltative.  C'è 
poi  chi,  ed  è  il  Detlori,  colla  citata  sentenza  della  Corte  d'Appello 
di  Cagliari   e  col  citato  parere  del  Consiglio  di  Stato,  ammette  il 
pignoramento  delle  somme  di  qualsiasi  provenienza,  quando  il  de- 
bito  sia  iscritto  in  bilancio.  E  non  manca  chi  (98),  al  pari  della 
citata  sentenza  della  Corte  d'Appello  di  Napoli,   ritiene  applicabile 
ai  mobili  delle  persone  pubbliche   il  beneficio  sancito   pei  privati 
dall'  art.  586  n.  2  Cod.  proc.  civ.  Il  Pescatore  poi   crede  per  sé 
fuori  commercio  i  pubblici  edifici,  le  biblioteche,   le  pinacoteche, 
le  carte  e  i  mobili  consacrati  al  pubblico  uso;  e  parimente  dema- 
niali crede  il  Pacifici-Mazzoni  le  armi,  le  munizioni,  le  vesti  mili- 
tari. Il  Gabba,   il  quale,  come  si   è  visto,  ammette  l'esecuzione 
forzata  in  virtù  d' ipoteca  convenzionale,  non  eccettua  dai  beni  che 
possono  darsi  ad  ipoteca  od  in  pegno  i  palazzi  dei  pubblici  uffici, 
le  biblioteche,  le  pinacoteche,  le  carte,   i  mobili,   perchè  li  crede 
non  demaniali,  ma  patrimoniali.   Neppure  il  Gianzana   li  eccettua, 
ma  non  perchè  li  creda  patrimoniali,   bensì  per   la  stessa  ragione 

(96)  Giurispr,  italiana,  XXXI,  1,  I,  6. 

(97)  Nel  Monitore  dei  Tribunali,  XIX,  pag.  73. 

(98)  Pietropaoll,  loc.  cit. 
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per  cui  il  Pescatore  ritiene  vincolabili  i  tributi,  cioè  che  si  deb- 
bano per  tal  modo  avere  come  trapassali  brevi  tnanu  dalla  po- 
testà pubblica  nel  patrimonio  del  corpo  morale. 

§  2.  —  Esame  della  questione. 

1.  Posizione  della  questione.  —  2.  Beni  demaniali  o  d*uso  pubblico  e  beni 
patrimoniali.  —  3.  Teorica  dell*  immunità  dei  redditi  trìbulizf.  —  4.  Teorica 
deir  immunità  delle  somme  stanziate  in  bilancio.  —  5.  Analogie  colle  eccezioni 
del  Cod.  di  proc.  cìv.  -  Conclusione.  —  6.  Considerazioni  dal  punto  di  Vista 
razionale  e  di  dirillo  constituendo. 

1.  La  questione  va  posta  in  termini  analof^hi  a  quelli  in  cui 
fu  posta  la  questione  principale:  con  questa  differenza,  che  là,  di- 
sputandosi deir  applicabilità  o  meno  contro  le  pubbliche  Ammi- 
nistrazioni delle  norme  che  regolano  T  ordinaria  procedura  esecu- 
tiva, potevano  accamparsi  per  V  inapplicabilità  non  solo  precisi 
testi  di  legge»  ma  principi  generali  di  diritto,  mentre  qui,  aoimesso 
che  le  norme  comuni  si  debbono  e  si  possono  applicare,  sarebbe 
un  contraddire  al  principio  lo  introdurre  eccezioni  non  giusliOcate 
positivamente  dalle  leggi  medesime. 

2.  Ora,  tutta  quanta  una  categoria  di  beni  è  indubbiamente 
sottratta  all'azione  dei  creditori,  i  beni  cioè  costituenti  il  demanio 
pubblico  dello  Stato  e  quelli  d' uso  pubblico  delle  Provincie  e  dei 
Comuni  (art.  430  e  432  Cod.  civ.);  e  ciò  non  tanto  perchè  su  tali 
beni  non  abbiano  lo  Stato,  le  Provincie,  i  Comuni  un  vero  diritto 
di  proprietà  (99),  quanto  perchè,  in  considerazione  della  loro  na- 
tura 0  destinazione  e  della  loro  funzione  economica,  espressamente 
la  legge  li  dichiara,  fìnchè  tali,  assolutamente  inalienabili,  di  una 
inalienabilità  ben  diversa  da  quella  relativa,  o  piuttosto  da  quella 
condizionata  alienabilità,  eh' è  propria  dei  beni  patrimoniali  degli 
enti  stessi.  Tali  boni  adunque  non  fanno  parte  di  quel  patrimonio, 
eh' è,  secondo  Tart.  1949  Cod.  civ.,  la  guarentigia  comune  dei 
creditori.  Ciò  non  fu  mai  posto  in  dubbio;  né  so  come  il  Pietro- 
paoli  (100)  possa  citare  un'opinione,  secondo  la  quale  tutti  i  beni, 

(99)  Cosi  la  maggioranza  degli  scrittori.  I  professori  Meucci  e  V.  Scialoja 
invece  sostengono  e,  a  mio  parere,  splenJiJam<!nte  dimostrano  che  si  traua  di 
un  vero  diritto  di  proprietà. 

(100)  Loc.  cit.,  n.  7. 
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neppur  questi  esclusi,  sarebbero  soggetti  alla  garanzia  comuDe. 
Tuit'  al  più  v'  è  staio  e  v'  è  dissenso  nel  classificare  certi  beni  o 
certe  specie  di  beni  fra  i  denoanìali  o  I  patrimoniali.  Perocché, 
anzi  tutto,  alcuni  ritengono  tassativa  T  enumerazione  delPart.  427 
Cod.  civ.;  i  più  meramente  esemplificativa.  Ma  fra  i  secondi  le 
divergenze  son  molte.  Si  è  visto,  ad  es.,  come  pensi  il  Luchini  che, 
ove  si  desse  contro  lo  Stalo  esecuzione  foi-zosa,  le  armi  e  le  mu- 
nizioni dell* esercito,  le  carte  del  pubblici  archivi  non  ne  andreb- 
bero «senti;  e  come  il  Gabba  creda  lo  slesso  per  gli  edifici  adibiti 
ad  un  pubblico  servigio;  e  come  il  Pacifici-Mazzoni  sia  d'avviso 
contrario  per  questi  e  per  quelle;  e  come  il  Pescatore  astenda  la 
demanialità  ai  mobili  lutti  consacrati  alP  uso  pubblico.  Fermarsi  a 
discutere  sulle  singole  opinioni  e  sui  singoli  oggetti  equivarrebbe 
a  svolgere  T  intiera  teoria  dei  demani,  il  che  non  è  nel  mio  tema 
e  neppur  nelle  mie  forze.  Soltanto,  affinchè  non  sembri  eh*  io  lasci 
per  questa  parte  la  questione  del  tutto  insoluta,  sommariamente 
dirò:  —  che  ritengo  io  pure  meramente  dichiarativa  Tenumerazione 
dell'art.  427  Cod.  civ.;  —  che  credo  la  vera  caratteristica  della 
demanialità  si  trovi  in  queir  inciso  del  susseguente  art.  429  «  tutti 

gli  altri  beni destinati  air  uso  pubblico   ed  alla  difesa 

nazionaU  »,  e  non  si  debba  distinguere  T  uso  che  il  popolo  fa 
della  via,  della  piazza,  del  fiume,  e  il  servigio  che  a  lui  presta  la 
fortezza,  T  edificio  del  Parlamento,  del  Ministero,  del  Comune,  della 
Provincia,  della  scuola  (quando,  ben  inleso,  appartengano  all'ente 
slesso  che  ve  li  destina)  potendovi  essere  dififerenii  modi  dell'  uso, 
secondo  la  diversa  natura  e  le  diverse  attitudini  della  cosa  che  ne 
è  l'oggetto,  e  rimanendo  essenziale  soltanto  che  V u^o  sia  vera- 
mente un  ti5o,  cioè  della  cosa  in  natura  e  non  de'  suoi  prodotti  o 
de'  suoi  surrogali;  —  che  perciò  il  concetto  della  demanialità  non 
ripugna  neppure  alle  cose  mobili,  quando  concorrano  quei  requisiti, 
e  r  alienazione  che  di  queste  cose,  come  anche  dei  pubblici  edifici 
e  delle  fortezze,  può  farsi,  secondo  i  casi,  per  legge  o  dall'auto- 
rità amministrativa  non  prova  nulla  contro  la  loro  appartenenza  al 
demanio  pubblico,  inquantochè,  potendo  esse,  non  demaniali  per 
natura,  cessare,  per  alto  della  competente  autorità,  d'essere  desti- 
nate all'uso  pubblico  o  alla  difesa  nazionale,  allorquando  a 
norma  delle  leggi  e  dei  regolamenti  vengono  alienate,  o  è  espres- 
samente, 0  si  deve  intendere  prima  fatta  cessare  dall'autorità  sud- 
detta quella  destinazione;  —  che  le  classificazioni  adottate  dal  re- 
golamento  per  l'amministrazione  e  la  contabilità  generale  dello 
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Stato  4  maggio  1885,  il  quale  all'art.  8,  sono  la  rubrica  Dei  beni 
patrimoniali  dello  Stato,  enumera  i  musei,  le  pinacoteche,  le  bi- 
blioteche, e  all'art.  11  e  15  parla  di  beni  immobili  patrimoniali 
destinati  ad  un  servigio  governativo,  e  all'ari.  21  fra  i  beni  mo- 
bili del  patrimonio  enumera  le  collezioni  di  leggi,  regolamenti  e 
decreti  e  il  materiale  di  guerra  per  l'esercito  e  per  Tarmata,  non 
s' impongono  al  magistrato  o  all'  interprete,  poiché,  dettate,  come 
apparisce  dall'art.  2  della  legge,  per  la  formazione  e  compilazione 
degl'inventari,  obbligano  i  soli  ministri  ed  i  funzionari  che  alla 
formazione  dei  delti  inventari  presiedono;  —  che  infine  si  potranno 
dentro  la  categoria  si  vasta  dei  beni  demaniali  introdurre  suddi- 
stinzioni secondo  la  natura  degli  oggetti  (demani  necessari,  acci- 
dentali) e  il  diverso  modo  dell'uso,  ma  non  si  pub,  senza  tacciare 
d' incoerenza  e  d' arbitrio  il  legislatore  e  la  legge,  di  cose  tra  loro 
affini  per  natura,  identiche  per  le  funzioni,  ascrivere  parte  al  de- 
manio, parte  al  patrimonio  sia  pure  non  disponibile  (Reg.  cit., 
art.  10);  talché,  p.  es.,  non  saprei  trovare  un  motivo  plausibile 
per  cui,  se  la  fortezza  é  nel  demanio  pubblico,  non  debba  esservi 
la  nave  da  guerra,  nulla  ostando,  nemmeno  l'art.  13  capoverso 
ult.  della  legge  citata,  per  quanto  or  ora  ho  detto  intorno  alla 
cessazione  della  destinazione  air  uso  pubblico.  Cosi  intesa  con  pru- 
dente larghezza  la  demanialilrì,  non  come  una  inorganica  giusta- 
posizione  di  oggetti,  ma  come  una  vera  categoria  giuridica  ed  eco- 
nomica, le  difficoltà  immaginate  dal  Luchinl  e  dal  Gabba  in  gran 
parte  svaniscono.  Poiché  nulla  si  avrà  a  temere  dall'esecuzione 
foraosa  per  gli  edifici  adoperali  ad  un  servigio  pubblico,  le  pina- 
coteche, i  musei,  le  biblioteche,  le  scuole  e  via  dicendo;  e  senza 
invocare  il  n.  6  dell'ari.  585,  e,  azzardando  l'analogia  di  un  me- 
stiere 0  di  una  professione  di  Slato,  di  Provincia  o  di  Comune,  il 
n.  2  deir  art.  586  del  God.  di  proc.  civ. ,  saranno  salve  per  sé 
stesse  le  carte,  i  registri  dei  pubblici  uffici  ed  archivi,  le  collezioni 
di  leggi  e  decreti  ivi  esistenti,  le  munizioni  e  le  armi  e  tutto  quanto, 
in  lina  parola,  il  materiale  da  guerra.  Dubito  quindi  della  validità 
di  un'  ipoteca  o  di  un  pegno  che  su  qualsiasi  di  tali  cose  (es.,  pi- 
nacoteche) si  concedesse  da  chi  ha  il  potere  di  alienarle:  né  mi 
persuade  la  ragione  addotta  dal  Pescatore  e  dal  Gianzana  (101), 
in  quanto,  finché  esse  sono  destinale  all'  uso  pubblico,  sono  fuori 
commercio  e  non  suscettive  d' ipoteca  o  di  pegno,  e  prima  che 

(101)  V.  sopra  §  prec.  in  fine. 
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possano  alienarsi  o  soUoporsi  a  pegno  o  ipoteca,  bisogna  che  dalla 
conopetente  autorità   oe  sia  fatta  cessare  ed  effettivamente  cessi  la 
pubblica  destinazione. 

3.  Ma  che  dire  dei  tributi?  In  verità,  di  fronte  a  un  cosi  una- 
nime accordo  nella  giurisprudenza,  a  una  maggioranza  cosi  sover- 
chiante  nella  dottrina,  il  dubbio  solo  parrebbe  temeraria  follia. 
Eppure  a  chi,  per  poco  dimenticando  il  numero,  si  faccia  a  va- 
gliare, sgombra  la  mente  di  preoccupazioni,  gli  argomenti,  i  motivi, 
non  pub  non  affacciarsi  il  dubbio  che  sotto  quella  superficie  tanto 
solida  e  uniforme  si  nasconda  il  vuoto.  Quali  sono  infatti  questi 
argomenti,  questi  motivi?  Qui  comincia  la  confusione  e  T  indeter- 
minatezza. V*  ha  chi  apertamente  ascrive  i  tributi  al  pubblico  de- 
manio; v'ha  chi  esclude  invece  dall'esecuzione  forzata  i  beni 
d'uso  pubblico  e  le  contribuzioni  quasi  fossero  due  cose  distinte, 
e  più  spesso  le  due  diverse  espressioni  (che  racchiudono  poi  di- 
versi concetti)  si  succedono  a  breve  distanza  in  un  medesimo 
scritto  0  in  una  sentenza  medesima.  V'ha  poi  chi  parla  di  sovra- 
nità  che  impone  e  riscuote  i  balzelli,  e  chi  di  destinazione  al- 
l'uso  pubblico  od  ai  pubblici  servigi  od  alle  necessità  della  vita 
delle  persone  pubbliche;  e  queste  parole  e  questi  argomenti,  talora 
appena  sfumati,  si  avvicendano  e  si  affastellano,  quasi  si  sperasse 
che,  non  bastando  uno  solo  di  essi,  la  somma  potesse  bastare. 
Teorie  siffatte  non  è  facile  neppur  criticarle,  perchè,  si  direbbe,  vi 
sguisciau  di  mano.  Bisogna  quindi  afferrarle  da  tutti  i  lati  ad  un 
tempo,  e,  rinchiuse  in  modo  che  non  possan  sfuggire  per  nessun 
verso,  sottoporne  ad  esame  le  singole  parli  ad  una  ad  una,  toglien- 
dole prima,  se  pur  si  riesce,  da  quella  nebulosità  che  le  circonda, 
e  dando  loro  tutta  la  possibile  precisione  di  contorni.  Questo  io 
tenterò,  cominciando  da  chi  coraggiosamente  afferma  la  demania- 
lità dei  tributi. 

Demaniale  che  cosa?  Evidentemente  ciò  di  cui  si  disputa  se 
possa  formare  oggetto  di  esecuzione  forzosa,  cioè  il  provento  del 
tributo,  il  denaro,  o  tult'al  più  il  credito  d'imposta  quando  il  pi- 
gnoramento avvenga  presso  i  terzi  contribuenti  a  norma  degli  art. 
601  e  segg.  del  cod.  di  proc.  civ.;  non  già  il  ius  imponendi,  che 
nessuno  ha  mai  pensalo  potesse  cedersi,  ipotecarsi,  espropriarsi  o 
pignorarsi.  Vediamo  dunque  il  primo:  demaniale  per  sua  natura? 
Ma  se  non  v'  è  cosa  a  cui  maggiormente  ripugni  T  incommercia- 
lità,  propria  dei  beni  demaniali,  che  al  denaro,  strumento  degli 
scambi, del  commercio,  la  cui  utilità,  in  quanto  tale,  nel  commer- 

Archivio  Giuridico  m.  Filippo  Serafini  »  Voi.  LIX  25 
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ciò,  nello  scambio  unicamente  consiste!  Dennaniale,  fuori  coramer- 
cio  per  destinazione  datagli  dall'  autorità  competente?  Ma,  se  è  falso 
che  la  legge  o  l'autorità  conformemente  alla  legge  non  possano 
metter  fuori  commercio  beni  che  per  se  stessi  noi  sarebbero,  è 
assolutamente  inconcepibile  che  la  legge  o  l'autorità  vogliano  e 
possano,  senza  snaturarla,  metter  fuori  commercio  una  cosa  la  cui 
utilità  non  risiede  che  nel  commercio.  E  il  fatto  n'è  prova:  che  se 
ne  fa  l'Amministrazione  del  denaro  ricavato  dalle  imposte  e  dalle 
tasse?  Lo  spende,  cioè  lo  aliena,  per  commutarlo  in  prestazioni, 
che  saranno  pubblici  servigi,  o  in  oggetti,  che  faranno  parte  dd 
patrimonio  dello  Stato,  od  anche,  se  essa  vorrà,  del  demania  Altro 
modo  di  usarne  non  veggo;  e  altro  modo  non  veggo  per  l'Ammi- 
nistrazione di  renderlo  demaniale,  se  non  (mi  si  passi  lo  scherzo) 
facendo  fondere  la  moneta  metallica  e  ricavarne  ad  es.  cannoni  da 
servire  alla  difesa  nazionale,  oppure  una  bella  statua  od  altro  og- 
getto di  valore  artistico  da  adornarne  un  pubblico  museo.  Dunque, 
non  e'  è  via  d'  uscita  :  o  non  usarne  (  il  che  è  assurdo  )  o  cambiar- 
gli natura,  o  usarne  nel  solo  modo  possibile,  cioè  alienandolo.  E 
il  curioso  si  è  che  i  fautori  della  cosiddetta  demanialità  dei  tri- 
buti chiamano  poi  patrimoniale  il  denaro  avanzato,  le  giacenze  di 
cassa,  cioè  quel  denaro  eh'  è  rimasto  più  a  lungo,  se  non  in  diritto 
inalienabile,  in  fatto  inalienato.  La  cosa  è  dunque  troppo  evidente; 
e  a  nessimo  sarebbe  venuto  mai  in  mente  di  proclamare  la  dema- 
nialità dei  tributi,  se  non  confondeudo  il  provento  dell'imposta  col 
iiis  imponendù 

E  vengo  al  credito.  Qui  la  distinzione  è  forse  più  sottile,  ma 
egualmente  certa:  non  bisogna,  cioè,  confondere  il  diritto  d'impor 
tributo  col  diritto  che  nasce  dal  fallo  dell'  imposizione.  L' imposi- 
zione infatti  dà  vita  ad  un  rapporto  giuridico  unilaterale,  senza  che 
vi  concorra  la  volontà  dell'obbligato,  né  più  né  meno  di  quanto 
avviene  in  tutte  le  obbligazioni  ex  lege:  anzi,  può  dirsi  addirit- 
tura, senza  tema  di  errare,  che  quella  di  pagare  i  tributi  è  un'o67t- 
gatio  ex  lege,  perché  è  la  legge  (t02)  o  l'autorità  amministrativa 
nei  limiti  e  in  conformità  della  legge  (103)  che  li  impone  e  ne 
(issa  la  quantità  e  la  ripartizione.  Ma,  costituito  il  rapporto  giuri- 
dico, tutta  la  vita  di  esso  è  regolata  secondo  le  norme  delle  leggi 
civili,  salvo  deroghe  espresse;  e  il  privilegio  fiscale  del  solve  et 

(102)  Statuto  del  Regno,  art.  30. 

(103)  V.  legge  com.  e  prov.,  art  147. 
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repete^  il  divieto  di  opporre  la  compensazione,  le  forme  privile- 
giate sommarie  di  esecuzione  son  tulle  deroghe  espresse,  che  non 
attaccano  però  la  sostanza  del  diritto  e  non  escludono  la  compe- 
tenza deir  autorità  giudiziaria.  Ed  un' applicazione  di  questa  distin- 
zione, benché  disputabile  nella  sua  esattezza,  potrebbe  fors'anco 
rinvenirsi  nel  T  alinea  dell'art.  6  della  legge  20  marzo  1865  Ali.  E, 
poiebè  appunto  nella  pubblicazione  dei  ruoli,  eh' è  il  momento  in 
cui  comincia  la  possibilità  di  un  ordinario  giudizio,  potrebbe  raf- 
figurarsi r  ultimo  aito  deir  imposizione  e  insieme  la  base  e  il  titolo 
del  rapporto  di  debito  e  credito  fra  il  contribuente  e  lo  Slato,  la 
Provincia,  il  Comune.  Siamo  sempre  a  quel  concello:  il  diritto  sin- 
golare precede,  il  diritto  comune  soitentra;  e  la  legge  comune  e  la 
giurisdizione  ordinaria  rappresentano  Y  ultima  ratio  e  la  fonda- 
menta! garanzia  dei  rapporti  giuridici,  comunque  costituiti.  Dunque 
il  credito  d*  imposta  fa  parte  esso  pure  di  quel  patrimonio  di  que- 
sti enti,  eh'  è  la  garanzia  comune  dei  loro  creditori.  E  quanto  poco 
sia  inalienabile,  lo  dimostra  il  fatto  che  Stalo,  Provincie,  Comuni 
cedono  per  appallo  a  private  persone  la  riscossione  sia  delle  im- 
poste e  sovrimposte  dirette,  sia  generalmente  anche  dei  dazi  di 
consumo;  e  quanto  poco  imprescrittibile  il  fatto  che.  indipenden- 
temente dal  termine  fissato  dalle  leggi  speciali  per  l'esercizio  del- 
r  azione  privilegiata,  non  si  è  mai  dubitato  della  opponibilità  del- 
l'ordinaria prescrizione  sancita  dal  cod.  civ.  contro  l'azione  comune 
diretta  ad  ottenere  il  pagamento  dell'imposta.  Inalienabile,  impre- 
scrittibile, come  ogni  attributo  della  sovranità,  demaniale  (se  vuoisi) 
in  certo  senso  e  men  proprio  (104)  è  il  diritto  d' imporre.  Sicché 
inammissibile  sarebbe  ad  es.  che  lo  Staio  cedesse  dietro  corrispet- 
tivo a  un  privato,  non  la  riscossione  dei  crediti  d'imposta  giade- 
terminati  nella  loro  quantità  e  ripartizione,  ma  il  diritto  altresi  di 
determinarne  la  quantità  complessiva  od  anche  soltanto  i  criteri  di 
ripartizione.  E  una  giusta  applicazione  di  tale  principio  fu  fatta  da 
quegli  scriiiori  i  quali  dicbiararon  nullo  il  patto  con  cui  lo  Stato 
0  una  Provincia  o  un  Comune  vincolassero  a  favore  dei  creditori 
per  più  di  un  anno  i  proventi  di  un  determinalo  o  di  lutti  i  tri- 
buti, purché,  intendiamoci,  un  tal  patto  importasse  altresì  il  vin- 
colo di  non  togliere  o  di  non  diminuire  quei  tributi  negli  anni 
venturi. 


(lOi)  Meaeci;  op  cit.,  loc.  cit. 
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La  destinazione  all'uso  pubblico?  Ma  in  ciò  appunto  è  T equi- 
voco. Se,  infatti,  per  destinazione  all'  uso  pubblico  s' inlende  la  de- 
stinazione a  sopperire  ai  pubblici  bisogni,  ai  pubblici  servigi,  vien 
naturale  la  domanda  quali   beni  dello  Slato,  delle  Provincie,  dei 
Comuni  non   abbiano   tale  destinazione  e  quale   altra   potrebbero 
averne;  e  quando  ciò  bastasse  a  sottrar  le  cose  all'esecuzione  for- 
zata, non  i  tributi  soltanto,  ma  tutti  i  beni  delle  persone  pubbliche 
ne  andrebbero  immuni,  il  che  peraltro  agli  avversari  non  piace. 
Se,  al  contrario,  per  uso  s'intende  ciò  che  strettamente  questa 
parola  significa  nel  linguaggio  della  scienza  economica,  ossia  non 
utilità  in  genere,  ma  quella  maniera  d'utilità  che  consiste  nel  goder 
della  cosa  direttamente,  in  natura,  contrapposti!  a  quella  che  se  ne 
ritrae  collo  scambio  di  essa  o  de' suoi  prodotti,  non  men  naturale 
vien  la  risposta  che  tale  uso  è  proprio  dei  beni  demaniali,  ma  non 
del  denaro,  che,  in  quanto  tale,  ha  un  valore  puramente  di  scam- 
bio. Né  si  dica  che  neppure  della  fortezza,  del  pubblico  edificio  e 
via  discorrendo  usa   il   popolo,  che  usa  invece  della  strada,  del 
fiume  etc. ,  ma  lo  Slato,  il  quale  se  ne  serve  per  procurare  al  po- 
polo la  sicurezza  od  un  altro  pubblico  servigio  qualsiasi;  perocché 
anche  questo  é  un  equivoco  (105);  chi  usa  non  son  mai  gli  organi» 
le  rappresentanze,  ma  sempre  il  popolo  organizzato  e  rappresen- 
tato, e  solamente  usa  in  modo  divei\so  delle  diverse  cose,  secondo 
la  loro  natura,  qualità  ed  attitudini;  la  diversità  non  sta  quindi  nel 
subbietto,  ma  nelT  obbietlo  e  nel   modo  dell'  uso.  Quando  poi  si 
parla  di  denaro  pubblico,  non  si   prende  la  parola  pubblico  nel 
senso  di  demaniale,  ma   nel  senso   generico  di  appartenente  a 
persona  pubblica^  allo  Stato,  alla  Provincia  o  al  Comune,  ossia 
al  popolo  ordinato  a  Stalo,  Provincia  o  Comune,  e  in  cui  risiede 
la  proprietà  cosi  del  demanio  pubblico  come  dei  beni  patrimoniali. 
Ecco  una  volta  di  più  a  quali   equivoci   porta  il   ripeter  le  parole 
ad  orecchio,  senza  rendersi  conto  del  loro  valore  e  della  loro  portata» 
Gonchiudendo  per  questa  parte:  non  é  vero  che  il   provento 
dei  tributi  sia  un  bene  demaniale,  d'uso  pubblico;  e  non    per  la 
ragione,  da  qualcuno  addotta,  che  l'enumerazione   tavSsativa  del- 
l'art. 427  cod.  civ.  non   lo  comprende,  ma  perché  la  sua  stessa 
natura  e  funzione  ripugnano  al  concetto  ed  alte  caratteristiche  es- 
senziali della  demanialità.  L'art.  419  del  cod.  albertino  espressa- 
mente lo  classificava  nel  patrimonio  dello  Stato;  il  nostro  codice 

(105)  V.  MeueeI,  op.  cit.,  Voi.  Il,  Parte  I,  pag.  2i-25,  73. 
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non  più,  perchè  non  enumera  i  beni  patrimoniali  dello  Sialo,  delle 
Provincie  e  dei  Comuni ,  e  perchè  d' altronde  una  simile  dichiara- 
zione riuscirebbe  superflua. 

Prevedendo  taluni  queste  difiìcoltà  insormontabili,  hanno  ten- 
tato altra  via,  ed  hanno  sostenuto  che  non  sull'appartenenza  al 
demanio  pubblico  si  fonda  Y  esenzione  dei  tributi ,  ma  suir  essere 
posseduti  iure  imiierii  dallo  Stato,  dalle  Provincie  e  dai  Comuni. 
Ciò  richiama  alla  mente  la  distinzione  del  regolamento  per  la  con- 
tabilità dello  Stato  (art.  I)  fra  beni  posseduti  dallo  Slato  a  titolo 
di  sovranità  e  beni  posseduti  a  titolo  di  privata  proprietà;  ma 
almeno  il  regolamento  la  concorda  e  la  applica,  bene  o  male,  alla 
distinzione  del  cod.  civ.  fra  beni  d'uso  pubblico  e  beni  patrimo- 
niali. Costoro  no:  la  diversità  delle  due  persone,  politica  e  giuri- 
dica, si  riflette  (dicono  essi)  sui  beni;  ma  d'altro  canto  negano 
che  la  loro  dislinzione  coincida  con  quella  di  demanio  e  patrimo- 
nio, e  riescono  arbitrariamente  a  creare  una  speciale  categoria  di 
beni  patrimoniali  alienabili  si,  ma  impignorabili  dai  creditori,  per- 
chè (dicono)  lo  Stato,  le  Provincie,  i  Comuni  non  possono  es<ere 
disturbati  negli  uffliM  inerenti  alla  loro  politica  personalità.  Né  s'ac- 
corgono che,  così  dicendo,  ripetono  o  l'argomento,  da  loro  stessi 
avversato,  della  pi*evalenza  della  qualità  politica  sulla  giuridica 
nelle  rel.izioni  civili,  o  la  confusione  tra  il  diritto  d'imporre  e  il 
provento  dell'  imposta. 

A  che  valga  poi  dire  che  il  tributo  non  è  una  rendita,  ma 
una  prestazione  che  il  privato  cittadino  fa  per  ottenere  in  corri- 
spettivo un  pubblico  servigio  (altro  luogo  comune  in  questi  ragio- 
namenti) non  si  capisce,  a  meno  che  si  voglia  ammettere  nel  cit- 
tadino r  assurda  pretesa  che  il  denaro  da  lui  pagato  venga  speso 
nei  soli  pubblici  servigi  in  senso  stretto,  e  non  anche  nel  paga- 
mento dei  debiti  pubblici,  che  la  morale  e  la  legge  s'accordano  a 
dichiarare  obbligatorio.  E  obbligatorio  anzi  tutto,  checché  ne  dica 
il  Ricci;  altrimenti  (già  lo  notai)  dove  n'andrebbe  il  principio 
dell'equa  e  proporzionale  ripartizione  dei  carichi  pubblici  fra  tutti 
i  cittadini? 

Alle  necessità  della  vita  dello  Stato,  delle  Provincie  e  dei 
Comuni  promiscuamente  sopperiscono  i  redditi  d'ogni  specie,  tri- 
butizi  e  patrimoniali.  Tutt'al  più  si  potrà  dire,  quanto  allo  Slato 
almeno,  che  i  tributi  costituiscono  il  suo  soslentamento  naturale  e 
precipuo:  né  altro  senso  può  attribuirsi  alla  ornai  ripetuta  a  sazietà 
frase  di  Ul piano  «  In  causa  tributorum,  in  quiìms  esse  reipu- 
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blicae  nervos  neinini  dubium  est  etc.  »  (106).  Ma  neppure  in 
questo  bisogna  esagerare,  dimenlicando  che  fonie  di  ogni  pubblica 
entrata  è  senopre  la  ricchezza  nazionale:  se  posseduta  dallo  Stato, 
il  reddito  sarà  patrimoniale;  se  dai  cittadini,  tributizio;  e  quando 
lo  Stato  vende  un  immobile,  una  parte  del  reddito  di  esso  continua 
a  goderla  come  reddito  del  prezzo  (il  quale  rappresenta  il  valor 
delTimmobiie  dedotta  l'imposta  capitalizzata)  e  T altra  parte  sotto 
forma  d'imposta,  onde  lo  colpisce  nelle  mani  del  compratore. 

Nessuna  duniiue  delle  ragioni  addotte  per  sottrarre  alT  esecu- 
zione forzata  il  solo  provento  dei  tributi  apparisce,  non  che  sod- 
disfacente, probabile. 

4.  Alla  quale  teoria  opponeva  il  Gianzana  (107)  altresì  un'im- 
possibilità pratica  quando  il  pignoramento  avvenisse  (e  sarebbe, 
secondo  lui,  il  caso  più  frequente)  nelle  mani  dell'esaitore  o  nelle 
pubbliche  casse:  «  L'esattore  riscuote  tanto  le  rendite  patrimo- 
»  niali,  quanto  le  tributizie:  quindi,  siccome  una  volta  praticata 
»  l'esazione,  è  impossibile  fare  la  separazione  dei  due  fondi,  —  o 
»  si  annulla  il  pignoramento,  ed  allora  si  viene  alla  nostra  tesi,  — 
»  0  lo  si  mena  buono,  ed  allora  si  troverà  che  in  teoria  sono  e- 
»  sentuate  le  rendile  tributizie,  in  pratica  sono  colpite  ».  Ma  rispon- 
devagli  il  Cuzzeri  (108)  che  «  la  impossibilità  dell'esecuzione  presso 
»  l'esattore  è  evitala  facilmente  quando  si  ammetta  che  il  creditore 
»  nel  colpire  le  somme  che  furono  versate  nella  cassa  comunale 
»  ha  l'obbligo  di  indicarne  la  provenienza,  affinchè  si  possa  Si- 
»  i>ere  se  sono  o  no  pignorabili.  Data  codesta  indicazione,  la 
»  materiale  confusione  del  denaro  non  fa  ostacolo:  se  l'esattore  è, 
»  al  momento  del  pignoramento,  possessore  di  una  somma  corri- 
»  spendente  a  quella  che  si  vuole  staggire,  l' esecuzione  avrà  il 
»  suo  corso,  poiché,  ritenuta  l'oppignorabililà  delle  rendile  patri- 
»  moniali,  deve  presumersi  che  i  pagamenti  dell' esattore  seguano 
»  anzitutto  coi  proventi  dei  tributi  ».  Insomma,  egli  dice,  qualun- 
que denaro  può  esser  colpito,  purché  resti  salvo  il  tantundem 
del  riscosso  per  tributo.  E  in  questo  modo  la  impossibilità  pratica 
può  ritenersi  evitata.  Ma  resta  l'obbiezione  teorica  :  dal  momento 
che,  al  dire  del  Cuzzeri  stesso,  per  distinguere  i  beni  agli  effetti 
della  pignorabililà   non  bisogna  tener  conto  della  loro  origine,  ma 

(106)  L.  i,  §  26  Dig.  de  quaest.,  XLVIII,  18. 
007)  Loc.  cil.,  png.  273. 
(108)  Op.  cil.,  loc.  eli.,  p.  19i. 
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della  loro  attualità ,  perchè  presumere  che  i  pagamenti  seguano 
anzitutto  col  provento  dei  tributi?  perchè  introdurre  quest'arbitraria 
differenza  tra  servigi  pubblici  a  cui  pub  sopperirsi  col  provento 
del  patrimonio  e  servigi  pubblici  a  cui  pub  sopperirsi  col  provento 
dei  tributi ,  quasi  fossero  questi  più  urgenti  e  necessari  di  quelli  ? 
differenza  che  non  soltanto  non  trova  conferma,  ma  è  contraddetta 
dalla  forma  stessa  dei  bilanci,  ove  ogni  singola  entrala  non  è  as- 
segnata ad  una  singola  spesa,  ma,  fatto  a  parte  il  conto  dell'attivo 
e  del  passivo,  sul  totale  di  quello  si  assegnano  i  singoli  capitoli  di 
questo.  Più  logici  quindi  taluni  negano  la  pignorabilità  di  tutte 
quante  le  somme  stanziate  in  bilancio.  Ma  in  questi  pure  invano 
si  ricerca  quella  sicurezza  di  ragionamenti,  quella  determinatezza 
di  concetti,  quella  esattezza  di  espressioni,  che  fan  difetto  a  que- 
gli altri.  Gli  stessi  ragionamenti  anzi,  gli  stessi  concetti,  le  stesse 
^espressioni  (demanialità^  destinazione  alVuso  imbhìico,  sovra- 
nità^ necessità  ecc.)  ritornano  in  campo  alla  rinfusa;  talché  questa 
seconda  teoria,  che  pur  sembrerebbe  nelle  sue  conclusioni  una  teo- 
ria organica  e  indipendente,  si  appalesa  invece  nelFarmi  che  adopra 
piuttosto  una  continuazione,  un  ulteriore  ampliamento  della  prima. 

Ecco  invece  un  argomento  che  si  potrebbe  tentare  per  questa 
seconda  teoria,  e  per  questa  soltanto:  l'art.  4  della  legge  sul  con- 
tenzioso amministrativo  stabilisce  che  Tatto  amministrativo  non  pub 
esser  revocato  o  modificato  dall'autorità  giudiziaria;  ora  lo  stanzia- 
mento in  bilancio  delle  somme  di  qualsiasi  provenienza  è  atto  am- 
ministrativo; non  pub  quindi  revocarsi  o  modiOcarsi  dai  giudici 
ordinari.  Ho  detto  si  potrebbe  tentare,  poiché  nel  fatto  nessuno  dei 
fautori  della  teoria  in  discorso  lo  ha  tentato:  parla,  è  vero,  il  Pa- 
cifici-Mazzoni del  bilancio  come  di  un  fatto  giuridico-finanziario 
capace  di  sottrarre  quelle  somme  alle  mani  dei  creditori,  d'indi- 
pendenza dell'autorità  amministrativa  e  simili;  ma  così  precisa- 
mente formulato  l'argomento,  quale  l'ho  trovato  nel  libro  del  prof. 
Meucci,  avversario,  in  nessuno  si  trova.  Orbene,  un  argomento  sug- 
gerito dagli  avversari  per  poi  confutarlo  è  già  per  sé  stesso  so- 
spetto. Come  mai  si  eminenti  magistrati  e  scrittori ,  che  avevano 
tutto  l'interesse  di  avvalei'sene,  non  vi  avrebbero  pensato  prima 
loro,  e,  pensatovi,  non  gli  avrebbero  dato  lutto  lo  svolgimento  e 
l'efficacia  possibile?  Una  ragione,  a  mio  avviso,  c'è,  ed  ecco  quale. 

Osservando  il  bilancio  di  un  ente  pubblico,  non  si  pub  a  meno 
di  riconoscervi  riflessa  dell'ente  pubblico  tutta  quanta  la  vita  e  l'a- 
zione, fin  ne' suoi  più  minuti  particolari;  ma  non  più  che   riflessa, 
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come  il  fine  si  riflette  nei  mezzi.  E  questo  fatto,  che  chiamiamo 
bilancio  e  del  quale,  come  è  evidente  la  suprema  importanza  fi- 
nanziaria, nemmeno  può  negarsi  l'efficacia  giuridica  nei  rapporti 
interni  delTamministrazione,  non  esce  peraltro  dalla  sfera  dei  mezzi. 
Esso  invero  si  compila  in  quanto  c'è  o  si  prevede  un  patrimonio 
e  si  vuole  disporne  a  certi  fini  che  Pautorità  sovrana  dell'ente  pre- 
cisa e  coordina,  e  rappresenta  quasi  Panello  di  congiunzione  fra  la 
gestione  patrimoniale  e  lo  impiego  sovrano  dei  mezzi  da  essa  for- 
niti: mezzi  che  potranno  derivare  in  parte,  come  i  tributi,  dalla 
sovranità,  ma  che,  riiversi  per  Toriiiine,  rientrano  tutti  in  quel  pa- 
trimonio di  cui  il  bilancio  raffigura  lo  slato  renle  o  presunto.  Si 
tratta  dunque  di  un  patrimonio,  che,  quantunque  diverso  in  parte, 
per  le  fonti  onde  scaturisce,  dai  patrimoni  privati,  non  ne  differisce 
per  l'essenza,  e  che  come  questi,  venendo  a  contatto,  nella  sua  vita 
e  nel  suo  sviluppo,  con  altri  patrimoni  pubblici  o  privati ,  obbe- 
disce con  essi  alle  leggi  civili,  senza  la  possibilità  che  un  alto  am- 
ministrativo intervenga  a  sottramelo.  Poiché  tulli  gli  atti  i  quali 
si  compiono  da  qualsivoglia  autorità  pubblica  in  vista  o  comunque 
in  occasione,  sia  poi  ad  esecuzione,  modificazione,  contraddi- 
zione dei  rapporti  del  patrimonio  pubblico,  sono  meri  atti  di  ge- 
stione, privi  di  quel  carattere  d'immediata  tendenza  all'  interesse 
pubblico  ch'è  proprio  degli  aiti  d'imperio,  i  quali  presuppongono  già 
compiuti  gli  atti  mediati  necessari  affinchè  la  persona  pubblica 
possa  svolgersi  ed  operare  sovranamente.  Legittimi  adunque  o  ille- 
gittimi, non  potranno  questi  ultimi  frapporre  ostacolo  air  azione 
del  giudice  o  all'esecuzione  de' suoi  pronunciati.  Neppure  quindi  il 
bilancio:  poiché  sarebbe  assurdo  che  quell'alto,  il  quale  riassume 
tutta  la  gestione  patrimoniale  ed  i  suoi  risultati ,  gestione  esercitala, 
nei  rapporti  esterni,  e  risultati  ottenuti  in  conformità  delle  leggi 
civili,  potesse  da  queste  prescindere  non  solo,  ma  divenire  un'arma 
contro  di  esse.  La  più  strana  confusione,  il  più  mostruoso  capo- 
volgimento, la  più  a!^soluta  inutilità  delle  guarentigie  delle  leggi 
civili  ne  deriverebbero.  Or  chi  non  vede  come,  ammettendo  che 
lo  stanziamento  in  bilancio  possa  essere  validamente  opposto  io 
giudizio,  dichiarativo  od  esecutivo,  alle  pretese  dei  creditori,  si 
ripete  appunto,  benché  sott'altra  forma  e  parziale,  l'obbiezione  del 
rifiuto  di  pagamento  come  alto  amministrativo  irrevocabile  dall'au- 
torità giudiziaria,  sostenuta  dagli  avversari  di  qualsiasi  esecuzione 
forzosa  ?  Là  si  tratta  di  un  rifiuto  di  pagare,  mentre  si  deve  pa- 
gare; qua  di  un  rifiuto  di  lasciare  alla  garantia  comune  ed  all'azione 
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esecutiva  dei  creditori  una  cosa  o  una  sonoota  che  vi  è  legalnoente 
soggetta:  ma  in  ambo  questi  rifiuti  non  si  può  scorgere  se  non 
Tatto  di  un  debitore  che  illegittimamente  si  oppone  alle  legittime 
prelese  de' suoi  creditori.  Giacché  (ripeto)  se  vi  può  essere  atto  di 
autorità  lesivo  di  un  diritto,  è  però  assolutamente  inconcepibile 
come  tale  un  atto,  il  cui  contenuto  consista  nella  diretta  e  cosciente 
negazione  di  un  diritto  che  altri  vanti  o  faccia  valere  contro  la 
pubblica  amministrazione:  diversamente  ogni  abuso,  ogni  violazione 
rimarrebbe  giustificata  e  inattaccabile.  Ho  detto  a  bella  posta  lo 
stanziamento  opposto  in  gitAdizio^  per  evitare  un'obbiezione  che 
poirebb'  essere  cosi  formulata:  spetta  air  autorità  pubblica,  in 
quanto  tale,  determinare  i  pubblici  servigi  e  la  misura  in  cui  vanno 
compiuti;  dunque,  attentando  alle  somme  da  essa  ai  servigi  pub- 
blici già  destinate,  si  attenta  ad  un  vero  atto  d'autorità,  che  è  tale 
non  soltanto  per  la  persona  onde  emana,  ma  pel  contenuto  e  pel 
fine.  A  questa  obbiezione  credo  aver  risposto  quando  ho  detto  più 
sopra,  benché  con  altre  parole,  che  la  determinazione  dei  servigi 
pubblici  e  della  loro  quantità  é  condizionata  alTesisienza,  economica 
€  giuridica,  del  patrimonio  necessario:  economica,  in  quanto  tale 
determinazione  può  andar  frustrala  per  la  deficienza  delle  entrate 
previste;  giuridica,  in  quanto  non  è  giuridicamente  disponibile  il 
patrimonio  se  non  deducto  aere  alieno.  Qui  a^'giungo  una  distin- 
zione sottile  forse,  ma  non  credo  sofìstica.  Lo  stanziamento  di  una 
somma  nel  passivo  del  bilancio  per  un  determinalo  servigio,  se  ed  in 
quanto  esprime  volontà  sovrana  che  quel  servigio  si  compia  ed  in 
quella  misura,  non  può  dirsi  revocato  dal  pignoramento  della  somma 
corrispondente.  Perché  un  alto  sia  revocalo  da  un  altro,  non  basta  che 
dal  secondo  indirettamente  consegua  V  impossibilità  di  far  sortire 
piena  esecuzione  al  primo,  ma  occorre  che  quel  secondo  atto  si 
presenti  come  qualcosa  di  diametralmente  opposto  e  di  diretta- 
mente distruttivo  del  primo.  Orbene,  contro  la  determinazione 
di  un  servigio  pubblico  e  della  somma  necessaria  né  il  creditore 
né  il  magistrato  insorgono:  ciascuna  delle  due  cose.  Tallo  ammi- 
nistrativo da  un  laio,  la  pretesa  del  creditore  e  T  azione  conforme 
del  giudice  dall'altro,  segue  una  diversa  via:  non  possono  quindi  in- 
contrarsi. Invece,  opposto  in  giudizio  esecutivo  al  creditore,  lo 
sumziamenio  in  bilancio  dice  di  più  che  per  se  stesso  non  dica,  e 
suona  cosi:  questa  somma,  quest'altra  eie.  sono  sottratte  alla  ga- 
ranlia  che  secondo  la  legge  su  di  esse  ti  spetterebbe;  su  queste 
dunque  non  puoi  soddisfarti.  Ed  allora  ricorrono  le   considerazioni 
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già  svolte  contro  la  ingiustificabile  tutela  che  a   una   tale  pretesa 
della  pubblica  annministrazione  si  vorrebbe  accordare. 

Ignoro  se  tutto  questo  ragionamento  fosse  chiaro  nella  mente 
dei  seguaci  della  teoria  in  discorso.  Ma  certamente  essi  presenti- 
rono che,  accordando  la  protezione  dell'art.  4  della  legge  del  '65 
ad  un  atto  11  quale,  sotto  colore  di  atto  amministrativo,  contra- 
stasse i  diritti  vantati  contro  le  pubbliche  amministrazioni  e  le 
garantie  pretese  a  norma  di  legge  sovra  il  loro  patrimonio,  si  ri- 
peteva fargumento  sostenuto  dagh  avversari  delf  esecuzione  forzosa 
in  generale.  Senonchè  questo  loro  non  poteva  piacere,  e  perciò  su 
tal  punto  si  tacquefo  o  vagamente  accennarono,  e  per  giungere  al 
medesimo  risultato  batterono  altre  vie  oblique  e  tortuose. 

5.  Si  è  pur  tentala  una  pariQcazione,  o  per  Io  meno  un'ana- 
logia delle  rendite  iscritte  in  bilancio  cogli  alimenti  e  cogli  as- 
segni alimentari  sottratti  all'esecuzione  forzata  dagli  ari.  568  n.  3 
e  592  cod.  di  proc.  civ.  Il  che,  sebbene  siano  quelle  eccezioni  e  le 
eccezioni  non  si  possano  estendere  per  analogia,  non  sarebbe  poi  cosi 
assurdo,  giacché  il  principio  che  tutte  le  ispira  si  è,  dice  bene  il  Bel- 
lori (109)  che  «  nessuno  può  essere  privo  dei  mezzi  necessari  per  la 
conservazione  della  sua  esistenza  ».  Ma  poiché  la  legge  tace  e,  come 
osserva  il  Luchini,  é  impossibile  attribuire  all'  autorità  giudiziaria 
la  determinazione  di  questa  necessità,  si  ricade  nel  vizio  capitale 
di  tutti  questi  ragionamenti,  ossia  di  lasciare  all'arbitrio  della  stessa 
amministrazione  debitrice  1'  uniformarsi  0  no,  e  più  o  meno,  alle 
obbligazioni  contraile,  mentre  la  coazione,  per  essere  efficace  ed 
insieme  i  suoi  limiti  debbono  venir  dal  di  fuori.  La  stessa  distin- 
zione eh' è  nella  legge  (110)  di  spese  obbligatorie  e  facoltative,  ol- 
irecché  valevole  soltanto  per  le  Provincie  ed  i  Comuni,  non  isfugge 
a  questa  censura,  perchè  l'arbitrio  é  per  essa  ristretto  in  riguardo 
alla  qualità,  non  in  riguardo  alla  quantità  delle  spese:  potrebbe 
sempre  ad  es.  un  Comune  cattivo  pagatore  de' suoi  debiti  conce- 
dersi il  lusso  di  un'illuminazione  sfarzosa  (111).  Cosi  dicasi  del 
fondo  di  riserva  e  del  fondo  per  le  spese  impreviste.  Questo 
adunque  ed  altri  consimili  costituiscono  lodevoli  tentativi  fatti  per 
conciliare  le  guarentigie  comuni  del  diritto  coir  esigenza  suprema 
della  conservazione  delle  persone  pubbliche;  tentativi  i  quali  avreb- 

(109)  Loc.  eli.,  pag.  91. 

(110)  Legge  com.  e  prov.,  art.  144  e  203. 
(Ili)  Legge  cit..  art.  145  n.  13. 
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bero,a  mìo  vedere,  meritato  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza 
maggior  seguito  che  non  la  teorica  della  demanialità  dei  tributi, 
ma  che,  non  avendo  nella  legge  una  base  sicura,  o  falliscono  o 
vanno  al  di  là  dello  scopo.  La  qual  cosa,  pur  forzandomi  a  con- 
chiudere che,  a  voler  ragionare  con  criterii  giuridici  e  non  con 
frasi  fatte  o  parole  ad  effetto ,  nulla  si  trova  nel  nostro  diritto  po- 
sitivo che  possa  far  ritenere  esenti  dall'esecuzione  forzata  altri  beni 
se  non  quelli  costituenti  il  demanio  pubblico  dello  Stato  e  quelli 
d'uso  pubblico  delle  Provincie  e  dei  Comuni,  mi  suggerisce  talune 
considerazioni  dal  punto  di  vista  razionale  e  di  diritto  costituendo, 
colle  quali  porrò  termine  ai  mio  modesto  lavoro. 

6.  Quanto  il  ragionare  con  una  giurisprudenza  e  una  dotlriua 
prevalente  od  unanime  è  facile  e  comodo,  altrettanto  difBcile  e  in- 
comodo è  il  contraddirla:  in  primo  luogo  perchè  ognuno  vi  ascolta 
con  diffidenza;  in  secondo  luogo  perchè,  a  scansare  la  taccia  di 
arroganza,  specialmente  quando  si  nei^a  ogni  fondamento  giurìdico 
e  si  accusa  di  arbitrio  l'opinione  coniraria,  sorge  la  quasi  necessità 
di  ricercare  un  motivo  plausibile  per  cui  una  tale  opinione  abbia 
non  ostante  potuto  affermarsi  e  prevalere.  Nel  caso  nostro  però 
questa  ricerca  non  è  troppo  difBcile  e  non  è  punto  artificiosa.  In- 
vero, non  sembrerà  irriverente  il  notare  che  le  teorie  fin  qui  com- 
battute, non  dico  non  sarebbero  sorte,  ma  non  avrebbero  trovato 
un  si  largo  contributo  tra  i  fautori  dell'  esecuzione  forzosa  anche 
contro  le  pubbliche  amministrazioni,  se  una  forte  corrente  di  senso 
pratico  non  avesse  atterrato  e  travolto  gli  ostacoli  di  natura  stret- 
tamente giuridica.  E  si  capisce:  la  nostra  giurisprudenza  si  trovò 
qualche  volta  di  fronte  Io  spettacolo  di  Comuni  che,  fosse  sventura 
0  mala  ed  incauta  gestione,  correvano  il  rischio  di  essere  spogliali 
fino  alfuitimo  centesimo,  o  per  lo  meno  ridoni  all'estrema  miseria 
dalla  rapacità  ed  anche  dalla  legittima  impazienza  di  creditori 
pretendenti  la  convalida  di  simili  procedimenti  esecutivi,  e,  scrupo- 
losamente rispettosa  come  fu  sempre  dell'attività  delle  pubbliche 
amministrazioni,  non  poteva  non  rimanerne  profondamente  impres- 
sionata. Per  la  dottrina,  che  non  vive  nella  pratica  quotidiana,  la 
cosa  sarebbe  meno  spiegabile.  Senonchè  quello  spettacolo  dovette 
suggerire,  come  a  me  suggerisce,  un'altra  considerazione,  non  più 
solamente  di  necessità  o  di  convenienza,  ma  di  eguaglianza  e  di 
giustizia.  Il  codice  di  procedura  civile  eccettua  dal  pignoramento 
(art.  585  e  segg.)  alcune  cose  mobili:  il  letto,  gli  abiti  d'uso  quo- 
tidiano, gli  utensili  per  la  preparazione  dei  cibi,  i  libri  e  gli  stru- 
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menti  della  professione  o  dell'arte,  le  derrate  necessarie  pel  vino 
d'un  mese,  una  vacca  o  due  capre  o  tre  pecore,  gli  assegni  per  a- 
limenii.  Questa  la  lettera  della  legge;  e  da  essa  abbastanza  chiaro 
apparisce,  a  meno  di  fare,  come  dice  il  Luchini,  a  tira-tira  colle 
parole,  che  il  legislatore,  nel  dettare  queste  eccezioni,  non  pensò 
alle  persone  pubbliche  o  agli  enti  morali  in  genere.  Ma  il  principio 
che  lo  ispirò  fu  senza  dubbio  questo:  il  diritto  del  creditore 
è  forza  che  ceda  innanzi  alla  suprema  necessità  (eh' è  pure  un  di- 
ritto) della  conservazione  della  vita  del  debitore  e  della  immunità 
di  quei  mezzi  che  gli  sono  indispensabili  per  procacciarsela.  Or  dun- 
que, come  ammettere  che  quella  legge,  la  quale  si  preoccupa  della 
conservazione  della  vita  dei  privati  debitori,  non  si  preoccupi  al- 
meno in  egual  misura  della  vita  delle  persone  pubbliche  debitrici, 
senza  rinnegare  quella  eguaglianza  fra  le  persone  pubbliche  e  le 
private  che  si  è  invocata  per  sottoporre  le  prime  alle  norme  co* 
tDuni  dell'esecuzione  forzala?  La  legge  eccettua,  è  vero,  i  beni 
d'uso  pubblico;  ma  si  può  seriamente  sostenere  che  tali  beni  ba- 
s;ino  alle  più  ristrette  n<'cessilà  di  quegli  enti?  A  che  serve  la 
casa  comunale  se  non  v'è  più  nulla  da  amministrare?  a  che  la 
scuola  se  non  v'  ha  di  che  pagare  i  maestri  ?  11  Comune  e  la  Pro- 
vincia son  persone  fittizie  che  non  esistono  se  non  per  compiere 
quelle  funzioni  che  la  legge  loro  affilia  o  permette;  quando  non 
possono  più  compiere,  sia  pure  in  ristrettissimi  limili,  le  assoluta- 
mente essenziali  fra  quelle  funzioni,  Comune  e  Provincia  son  vane 
parole;  la  Provincia  e  il  Comune  son  morti.  Quindi  Pestrerao  limite 
della  necessità  è  dato  per  questi  enti  dal  compimento,  ne' più 
angusti  confini,  di  tali  funzioni,  come  per  le  persone  fisictje  dalla 
conservazione  della  vita  fisica  e  dalla  immunità  dei  mezzi  indi- 
spensabili a  procacciarsela.  Sta  bene  che  quelle  funzioni  si  debbono 
compiere  a  spese  di  tutti  e  non  a  spese  di  un  solo,  e  che  bona 
non  intelìignntur  nisi  deducto  aere  alieno:  ma  anche  il  privalo 
debitore  può  aver  comperato  il  letto,  i  libri,  gli  strumenti  del  suo 
mestiere  coi  denari  del  creditore,  e  che  perciò?  Tutto  carie  innanzi  alla 
suprema  necessità  della  vita:  e  il  diritto  del  creditore  e  la  colpa  del 
debitore.  La  giurisprudenza  dunque  e  la  dottrina  tentarono  varie 
vie:  si  cominciò  dall'eccettuare  il  provento  dei  tributi;  poi,  logica- 
mente e  fors'anco  per  non  trattare  ad  imparia  i  diversi  Comuni, 
fra  i  quali  ve  ne  sono  che  traggono  lutto  il  loro  sostentamento  dai 
tributi,  e  ve  ne  sono  che  lo  traggono  tulio  dal  patrimonio,  si  estese 
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l'immunità  ad  ogni  rendita  o  somma  stanziata  in  bilancio  (112). 
Si  tentarono  d'altra  parte,  sebbene  con  poco  successo,  delle  analo- 
gie colle  eccezioni  stabilite  dal  codice  di  procedura  civile.  Ma  tutto 
ciò  doveva  riuscire  arbitrario,  perchè  non  fondato  sulla  legge.  E 
non  solamente  nell'arbitrio,  ma,  oltrepassando  lo  scopo  prefissosi 
per  amor  d'uguaglianza,  si  ricadde  nell'ineguaglianza,  nel  privilegio 
e  negli  errori  giuridici  rimproverali  agli  avversari  di  ogni  esecuzione 
forzosa  contro  le  pubbliche  amministrazioni;  perocché  lasciare  al 
debitore  la  potestà  di  sottrarre  una  parte  od  anche  lutto  il  suo 
patrimonio  alla  garanlia  comune  de'  suoi  creditori  sarà  forse 
dottrinalmeriie  men  grave,  ma  in  pratica  vai  quasi  quanto  lasciar- 
gli la  facoltà  di  pagare  o  non  pagare,  di  pagar  prima  o  pagar 
poi,  di  pagare  totalmente  od  in  parte.  Capisco  che  ai  privati  de- 
bitori non  riesce  difficile  sottrarre  il  loro  denaro,  e,  convenendoli 
in  denaro,  gli  altri  loro  beni  alle  azioni  dei  creditori;  ma  l'im- 
portante si  è  che  questa  facoltà,  che  la  legge,  per  quanto  può,  di- 
minuisce (113)  e  che  certamente  riprova,  non  sia  dalla  legge  me- 
desima 0  da'  suoi  interpreti  sanzionata  e  concessa.  Per  colmare  a- 
dunque  una  lacuna  (114)  che  quasi  tutte  le  sentenze  e  molti  scrittori 
riconobbero  e  lamentarono  nelle  nostre  leggi  rituali  o  nelle  ammini* 
sirative,  la  giurisprudenza  e  fin  la  dottrina  cosirussero  teorie  non 
fondate  sulla  legge  e  oltrepassanti  di  questa  non  soltanto  la  lettera, 
ma  pur  anco  lo  spirito.  Sicché  fin  dal  1874  il  Vacca  (115)  ravvi- 
sava in  ciò  un  esempio  «  della  sinistra  influenza  che  l' imperfe- 
»  zione  di  un  qualche  provvedimento  legislativo  venne  spiegando 
»  sull'indirizzo  della   giurisprudenza,  ingenerando  dubbiezze,  per- 


(112)  Lb  qua!  teoria,  anche  guardata  da  un  punto  di  vista  finanziario,  pre- 
senta il  fianco  alla  crìtica.  Chi  non  vede  infaUi  quanto  più  svantaggioso  ò^W 
stessi  Comuni  debl)a  riuscire  il  pignoramento  di  capitali  o  la  vendita  giudiziale 
d'immobili,  delle  cui  rendite  rimarranno  privi  per  sempre,  che  non  il  pignora» 
mento  delle  rendite  non  strettamente  necessarie  di  un  anno?  E  fossero  pur  ne- 
cessarie, non  sarà  sempre  meglio  lasciare  allo  stesso  Comune  ed  alle  autorità 
tutorie  di  sopperire  alle  deficienze  prodotte  dal  pignoramento  di  rendile  col  con- 
sumo di  quei  capitali,  o  colla  vendita  volontaria  di  quegi*  immobili  ? 

(113)  Colazione  revocaloria  o  pauUana  (Cod.  civ.  art.  1235). 

(lU)  La  qual  lacuna  fu  da  molti  lamentata  anche  per  rispetto  alla  que- 
stione principale;  ma  questo  io  non  credo. 

(115)  Prolusione  recitata  nella  tornata  8  gennaio  1874  alla  Corte  di  Cassa- 
zione di  Napoli  (Gazz.  dei  Trib. ,  anno  1873-74,  pag.  334). 
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»  plessìtà  ed  antitesi  ».  Condannarla  io  non  oso;  ma  domandando 
a  me  slesso  quale  debba  essere  di  fronte  a  questa  lacuna  V  atteg- 
giamento di  chi^  air  infuori  della  pratica  forense,  ragioni  in  base 
al  diritto  quaPè  e  non  quale  dev'essere,  mi  è  forza  rispondere  che, 
se  è  vero,  come  dice  il  Gabba,  che  non  si  riempie  una  lacuna  col 
considerarla  come  se  non  esistesse  e  che  non  è  facile  abbandonare 
de  lege  lata  un  principio  che  si  ritiene  giusto  de  iure  condendo, 
non  è  men^vero  che,  quand'egli  tutto  ha  tentato  per  riempirla  e  per 
ricondurre  il  diritto  quaPè  a  quello  che  secondo  lui  dovrebb' es- 
sere, e  non  ci  è  riuscito,  meglio  è  per  lui  e  per  la  dignità  della 
scienza  confessare  onestamente  che  ciò  è  impossibile  ed  esprimere 
il  desiderio  che  il  legislatore  intervenga  a  togliere  il  dubbio,  o, 
nel  caso  nostro,  a  mettere  la  legge  in  coerenza  colla  ragion  che 
la  ispira. 

Il  progetto  Depretis  per  la  riforma  della  legge  comunale  e 
provinciale  presentato  alla  Camera  dei  Deputati  il  25  novembre  1885 
aveva  inteso  risolvere  la  questione  principale  coli' art.  259,  cosi 
concepito: 

«  Non  si  può  procedere  in  via  esecutiva  contro  le  provinciee 
»  i  comuni  ». 

»  Il  creditore,  munito  di  titolo  esecutivo  contro  un  comune  o 
»  una  provincia,  dovrà  notitìcarlo,  nei  modi  stabiliti  dal  codice  di 
»  procedura  civile,  al  sindaco  del  comune  o  al  presidente  della 
»  deputazione  provinciale,  e,  nello  stesso  termine,  al  prefetto  della 
»  provincia  ». 

»  Quando  la  provincia  o  il  comune  debitore  non  provveda  al 
»  pagamento  dietro  invilo  ricevuto  dalla  commissione  provinciale 
»  amministrativa,  questa  stanzierà  d'uCBcio,  nel  primo  bilancio 
»  preventivo  del  comune  o  della  provincia,  la  somma  necessaria 
»  pel  pagamento  del  debito.  —  Potrà  ripartire  il  pagamento  in  due 
»  0  più  esercizi  non  eccedenti  il  numero  di  cinque,  quando  sia 
»  richiesto  dalla  necessità  di  provvedere  ai  pubblici  servizi:  in 
»  questo  caso  sarà  dovuto  ai  creditori  T  interesse  legale  ». 

La  Commissione  tolse  di  questo  articolo  il  primo  comma  e  il 
secondo  periodo  del  terzo;  e  nella  relazione  dell' on.  Lacava  (116) 
si  legge:  «  La  Commissione  ha  modificato  la  disposizione  del  pro- 


fi  16)  Presentala  nella  seduta   U  giugno  188i  (v.  Atti  pari,  L^g.  XV, 
Sess.  188-2-86,  Voi.  1,  pag.  128). 
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»  getto  ministeriale  circa  la  posizione  che  si  farebbe  ai  creditori 
»  dei  Gomum  e  delle  Provincie  muniti  di  titoli  esecutivi.  Essa  ha 
»  consideralo  che  la  disposizione  contenuta  nell'art.  259  del  pro- 
)>  getto  ministeriale,  anziché  giovare,  può  aggravare  la  condizione 
»  di  questi  enti,  rendendo  loro  difficile  il  credito,  obbligandoli  così 
»  a  contrarre  obbligazioni  a  patti  più  onerosi.  Ha  consideralo  pure 
»  che  quando  un  debito  è  diventalo  esecutivo ,  nessuna  autorità 
»  amministrativa  ha  il  diritto  di  ripartirne  il  pagamento  in  più 
»  esercizi  senza  contraddire  ai  principi  più  ovvii  della  ragion  civile  ». 
Nei  successivi  progetti  e  nella  legge  attuale,  seguendosi  la 
giusta  comprensione  dei  fini  e  dei  limiti  di  una  le^ge  quaPè  quella 
che  riguarda  gli  organismi  della  Provincia  e  del  Comune,  queir  ar- 
ticolo non  fu  riprodotto.  E  V  arrendevolezza  con  cui  la  giurispru- 
denza ha  sempre  più  ceduto  alle  considerazioni  d'ordine  pratico  e 
d' interesse  pubblico  (più  o  meno  rettamente  inleso)  spiega  il  per- 
chè quelle  invocazioni  di  temperamenti  legislativi,  che  cosiiiuivano 
quasi  un  luogo  comune  nelle  sentenze  e  nelle  monografie  dettare 
su  questo  soggetto,  non  sian  oggi  quasi  più  ripetute.  Eppure,  dal 
punto  di  vista  scientifico,  oggi  che  le  arbitrarie  costruzioni  giuri- 
diche sembrano  per  lunga  prova  definitivamente  consolidate,  una 
dichiarazione  legislativa  in  proposito  ancor  più  opportuna  verrebbe 
a  distruggerle  e  ad  innalzare  al  loro  posio  un  edificio  non  più  sol- 
tanto in  apparenza  incrollabile.  Lungi  da  me  la  ridicola  pretesa 
di  suggerirne  il  disegno:  si  tratterebbe  nientemeno  di  conciliare 
quel  tanto  di  arbitrio  che  occorre  pur  lasciare  agli  amministratori 
l>er  la  valutazione  dei  bisogni  pubblici  colla  determinazione  le- 
gislativa del  quale  e  del  quanto  va  sottratto  alle  azioni  dei  credi- 
tori come  indispensabile  alla  conservazione  dell'ente  amministralo: 
cosa  senza  dubbio  difficile,  ma  impossibile  a  legislatori  illuminati 
dalla  esperienza  non  credo.  Due  sole  osservazioni  e  ad  un  tempo 
due  voti:  prima,  che,  se  un  provvedimento  legislativo  ha  da  venire, 
esso  debba  ispirarsi  non  tanto  a  quei  vaghi  e  confusi  concetti  di 
ordine  pubblico  o  di  pubblico  interesse,  dai  quali  è  cosi  facile, 
come  si  è  visto,  scivolare  nel  privilegio,  quanto  al  chiaro  principio 
che  il  diritto  alla  conservazione  della  vita  va  riconosciuto  alle  per- 
sone pubbliche  come  alle  private  e  determinato  per  quelle,  com'è 
già  determinato  per  queste,  in  modo  compatibile  colla  loro  essenza 
e  colle  loro  funzioni;  seconda,  che  un  tale  provvedimento  debba 
trovar  luogo,  almeno  nelle  sue  linee  generali  e  salvo  il   richiamo 
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ad  altre  leggi,  nel  codice  di  procedura  civile,  perchè  qui  (117)  è 
veramente  la  lacuna  che  bisogna  colmare,  e  affinchè  dallo  stesso 
codice,  la  cui  efficacia  per  tutti  e  contro  tutti  alcuni  ancor  disco- 
noscono, venga  proclamata  T  eguaglianza  nei  benefizi  là  dove  è 
negli  obblighi  e  la  egual  protezione  onde  godono,  sotlo  T  egida 
della  legge  comune,  due  esistenze  ugualmente  rispettabili,  resistenza 
deir individuo  e  quella  dell'associazione  (118). 

Carlo  Isacco 


(117)  Non  nella  legge  comunale  e  provinciale,  per  quanto  intorno  a  questa 
legge  ho  più  volle  ripelulo.  E  neppure,  come  a  taluni  sembra,  nella  legge  del 
contenzioso  amministrativo,  perché  questa  si  occupa  dei  limiti  della  competenza 
fra  il  potere  giudiziario  e  T amministrativo,  e,  una  volta  stabilito  in  massima 
il  principio  dell* esecuzione  forzosa  anche  contro  le  Amministrazioni  pubbliche, 
la  questione  dei  beni  che  ne  possono  essere  colpiti  non  é  più  di  competenza, 
ma  di  semplice  applicazione. 

(118)  Erano  già  scritte  queste  pagine  quando  venni  a  conoscenza  della  prima 
parte,  di  fresco  pubblicata,  di  una  pregevole  ed  ampia  monografia  delPAvv.  LaIsrI 
FreExini  col  titolo:  L'esecuzione  dei  giudicati  contro  le  pubbliche  ammini- 
itrazioni  (Roma,  Stabilimento  tipografico  italiano).  Sebbene  in  questa  prima 
parte  V  A.  si  sia  soffermato  alla  trattazione  della  teoria  generale ,  rinviando  ad 
una  seconda  parte,  che  spero  veder  presto  pubblicata,  ogni  discussione  di  diritto 
positivo,  con  piacere  ho  visto  ivi  svolti  quelli  appunto  fra  i  concelti  da  me  so- 
stenuti che  più  avranno  e  sapor  di  forte  agrume  >  pei  seguaci  del  ius  receptum 
circa  r  insequeslrabiliià  dei  redditi  tributizf. 

A  chi  poi  di  questo  ius  receptum  desiderasse  un  recentissimo  saggio  indi- 
cherò la  sentenza  pronunciata  Y  11  dicembre  1896  dalla  Corte  d'appello  di  Genova 
{fìiv.  am.  XLVIll,  20),  nella  quale  é  molto  chiaramente  e  vigorosamente  so- 
stenuto il  principio  della  demanialità  dei  tributi  e,  in  ragione  appunto  di  tale 
chiarezza  e  vigore ,  manifesta  apparisce  la  confusione,  da  me  avvertita  al  Capo 
11,  §  2,  n.   3|  fra  il  diritto  d*  imporre  ed  il  provento  delP  imposta. 
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DEI  DIRITTI  DELLA  PERSONA  STRANIERA 
SECONDO  LA  LEGGE  ITALIANA 


iCoiitJ(iu£tzioi)(«  Vait  Vdufne  L\%  pag.  10!) 


Capo  V. 

Stimili  a  rio*  —  8L  D^i  di  tini  cmii  emeem  ùth  straniero.  Metodo 
fleila  traUaziooe.  Non  sì  psiHerà  del  coijfìiUo  delltì  iRggL  —  S5,  Dìfiiti  ine- 
renti alta  persona  sh'oiuirn.  Dùmiciiw,  Lft  pan*  s.  jmò  avere  domicilio  m 
Italia*  —  86.  Lo  stesso  vale  per  k  pfr^oni?  giuriditlie.  —  87*  ^jj^iuo.  —  88. 
/>ù'M  rfi  famiglia:  a)  matfimùmu.  Sono  àbolilP  le  resinzìoni  a  inatrimotiiì 
cogli  slranieiL  Cap;jcìtà.  —  89.  Anmdhimeuto.  Separaìione,  DifoiEio.  nidiiamo 
al  capo  VI.  Diriui  f^  doveri  dei  contuj^i.  —  90.  b)  figliazione,  a)  L  legiltìma. 
P)  f.  naluiale.  rJ  Ipt^tUmazime.  m)  \*er  xuhsefiuetu  matrimùmum.  p)  Per  re- 
$criplnm  principit.  ElTtnm  della  sle^j^a  —  91.  dj  tìda^ionf.  ej  patria  ponila. 
/)  tutela,  y}  emaneipàMone.  hj  matfgiùre  Ha  .  ti  inttrdhume  p,  irmi/iit iasione.  -* 
9±  DirtUi  deliù  straniero  mi  beni  VtQ\mtiL  —  93»  Diruti  delta  s.  retaitPù- 
mente  ai  modi  di  atquidn  dilla  pròprie  fa  é  degli  altri  diritti  iulle  fose.  a) 
suc<j€5sioni.  ii\  donazioni.  —  M.  Dinftì  nascenti  da  contfatti.  ù)  ohbWgHmnl 
è/  compra -veodiia,  e)  alire  forme  di  conlraito.  —  95,  Primtegi  ed  ipoteche  a) 
privilegi  b)  ipoleche,  a)  l  legale»  Se  compela  agli  i^iranieri  in  Fraiacìa-  p)  l 
ooHVeozìonale,  *^)  l  giudiiiale.  Se  in  fona  dì  senienie  franceii  si  possa  inscri- 
vere r  ip.  g,  in  Iialift  mnm  che  esse  abbiano  ricevuio  T  eiequatur  iialiano» 

84.  —  Dopo  aver  visto  come  sìa  agli  stranieri  conc^^so  il  go- 
rlimenla  dei  diritti  civili,  come  vi  sia  differeriM  (Va  godimenh  ed 

Digitized  by  VjOOQ IC 


—  394  - 
esercizio  dei   diritti  e  come  talvolta  sia  dalla  legge  italiana  o  fo- 
restiera imposta  una  restrizione  all'  esercizio  degli  stessi,  occorre  che 
discorriamo  brevemente  dei  diritti  civili  concessi  allo  straniero. 

È  da  premettersi  che  non  si  procederà  qui  ad  una  disamina 
dei  conflitti  della  legge  italiana  colla  legge  estera.  Non  è  questo  il 
compilo  spettante  a  chi  parla  dei  diritti  della  persona  straniera  in 
particolare,  ma  bensì  di  chi  tratta  di  diritto  internazionale  privato 
in  generale  (1). 

Noi  ci  intratterremo  unicamente  dei  diritti  di  cui  gode  presso 
di  noi  lo  straniero,  considerati  sempre  in  rapporto  alla  persona  sua. 
Ometteremo  quindi  di  parlare  dei  diritti  reali:  servitù, ipoteche  ecc. 
considerati  in  se,  come  diritti  sulle  cose,  e  non  ci  occuperemo  dei 
diritti  sui  beni  che  per  ciò  che  ha  riguardo  ai  rapporti  colla  per- 
sona. 

La  trattazione  si  divide  naturalmente  in  due  parti  1.°)  diritti 
strettamente  inerenti  alla  persona  dello  straniero  -  2.*")  diritti  dello 
straniero  sui  beni. 

Nella  prima  parte  vedremo  quindi  del  domicilio,  dell'assenza 
e  di  diritti  di  famiglia  (matrimonio,  adozione,  legittimazione,  pa- 
tria potestà,  tutela);  nella  seconda  delle  successioni  e  finalmente 
delle  obbligazioni. 


(1)  Seguiamo  in  questo  la  divisione  che  fa  l'Esperson  del  diriuo  interna- 
zionale privalo  in  condizione  giuridica  dello  straniero  e  ritoluzione  dei  con- 
piti  fra  leggi  emananti  da  sovranità  differenti,  e  È  ben  diversa  —  e^li  dice 
—  la  domanda  secondo  che  sia  diretta  a  conoscere  in  quel  modo  una  politica 
a;;gregazione  debba  trattare  coloro  che  non  ne  sono  membri,  a  conoscere  cioè 
quali  sieno  i  diritti  degli  stranieri  e  i  doveri  relativi,  oppure  si  voglia  sapere 
quale  legge  sia  dai  magistrati  preferibile  nel  caso  in  cui,  per  la  decisione  delle 
controversie  sulle  quali  debbono  giudicare,  si  trovino  in  conflitto  le  leggi  della 
nazione  che  li  ha  preposti  ali*  amministrazione  della  giustizia  e  le  leggi  ema- 
nanti da  nazioni  straniere,  le  quali  sieno  per  avventura  invocate  dai  litiganti  a 
sostegno  della  domanda  dell'attore  o  dell* eccezione  del  convenuto.  Egli  é  perciò 
che  sono  anche  ben  diversi  i  criteri  applicabili  alla  risposta  all'uno  o  all'altro 
quesito.  Il  primo  tende  a  risolvere  una  quistione,  la  quale  può  dirsi  pregindi- 
ziale  rispetto  a  quella  alla  cui  soluzione  tende  il  secondo.  Non  si  può,  invero, 
indagare  da  qual  legge  sono  governati  i  diriui  dello  straniero  e  i  doveri  rela- 
tivi, se  anzitutto  non  si  riconosca  quali  diritti  possano  da  lui  invocarsi,  ed  a 
quali  doveri  sìa  tenuto,  se  cioè  la  sua  condizione  giuridica  sia  eguale  oppure 
disuguale  a  quella  del  nazionale.  {Introduz,  alla  Cond.  giur.  della  itraniero  p.  F/. 
e  seg.). 
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Giflttl  inerenti  alla  persona  straniera 

85.  —  jIJ  Dùmwìlkì.  Coiue  si  uaiiotiale,  se  Id  siraniero  ha  in 
Ila  li  a  fa  sede  priiiciV^'le  de*  prùjjri  a  [Turi  ed  tnli*ressì  può  avervi  il 
domicilio.  Ciò  deriva  ìin/Jliitlo  dal  non  opporsi  nassuna  legge 
all'  assunzione  del  domicilio  né  ReM«>o  ed  emerge  pur  chiii- 
niiìjefìte  dada  dizione  didl'arU  16  del  God.  Giv.,  il  quale  dicendo 
«  il  domicilio  civile  di  una  lìffÉona  è  nel  fno^o  m  cui  emn  Im 
la  sede  priiicipate  dei  propri  alTjri  ed  ìnreresst  »,  mari tfesta mente 
ìiitertde  prillare  lanlo  del  fiazionate  che  dello  straniero,  che  dunque 
avrebbe  detto  il  domìcìlo  civile  tkl  mmonale,  Heiritaiiano,  od 
avrehbe  m  ahro  modo  indicalo  che  la  dÌ!%posi/Jone  ai  riferisce  solo 
airilaliaiio. 

Il  Bianehi  (2)  osserva  a  questo  proposito  «  secondo  la  nostra 
le^'ishuione  non  sembra  potej'si  porre  in  diihbio  che  aikite  onò 
airaoiero  abbia  lìbera  facoltà  di  siahilire  nel  regno  un  vero  doiui- 
cilio.  Innanzi  lutto  il  nostro  articolo  16  defineudo  il  domicilio  non 
parla  dei  soli  Hatiani,  come  l'art.  102  del  cdlice  franf^ese  jiarfava 
soltanto  dei  francesi;  ma  stabilisce  quale  sia  ìl  luoì^o  in  cui  deb- 
bisi ritenere  stabilito  il  domicdio  di  una  persona  in  genera,  senza 
distinguere  se  cittadina  o  siraniera.  Inoltre  T  art.  3  del  nostro  co- 
dice parifica  compiei  a  mente  gli  slranieri  ai  cil  ladini  quanto  al  go- 
dimento di  (Ulti  i  diriui  civili;  uè  quindi  saprebhesi  come  negare 
allo  stratiiero  il  diritta  spellante  ad  ogni  cittadino  di  trasferire  il 
proprio  domicilio  civile  in  qualunque  luogo  dei  regno.  E  se  era 
professata  in  djrilto  francese  ed  appoggiata  da  valide  ragioni  To- 
pìnione  clic  uno  straniero  potesse  prendere  un  vero  domicilio  in 
Francia  quando  avesse  ottennio  T  autor izza^cione  del  Governo  a 
stabili rvisi,  a  maggior  ragion*»  è  da  ritenere  presso  di  noi  che 
sempre  possa  prendere  domicilio  nel  regno  itaìinno  lo  straniero^  il 
quale  seuxa  bisogno  di  alctma  concessione  governativa  vi  gode  di 
tutti  i  diritti  civili  aitrìhuiti  ai  ciltadinì.  Da  ultimo,  a  piena  ed  evi- 
dente conferma  dì  questa  massima  sia  la  disposizione  dell*  aru  8 
ilei  nostro  codice,  che   reputa  cittadino  il  figlio  nato  nel  regno  da 

(2)  F,  Bìftnebl,  Oirno  Elmmmre  di  ttmm  cjuite,  rnl  l  n,  SKO 
1),  493. 
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straniero  che  vi  abbia  fìssalo  il  suo  domicilio  da  dieci   anni  non 
interrotti  ». 

ÀI  contrario  diversamente  si  presenta  la  cosa,  se  la  si  consi- 
deri rispetto  al  Codice  francese.  Noi  sappiamo  che  il  Codice  Na- 
poleone parla  di  stranieri  autuorizzati  a  stabilire  il  loro  domicilio 
in  Francia  (3);  se  si  osserva  che  Fart.  102  dice  esplicitamente 
<f  le  domicile  de  tout  fran^ais  »  nasce  spontaneo  il  dubbio  se 
uno  stranierio  non  espressamente  autorizzato  dal  governo  può 
stabilire  con  effetto  legale  il  suo  domicilio  in  Francia.  L'opinione 
degli  scrittori  e  della  giurisprudenza  francese  a  questo  proposito  è 
discrepante.  Merlin  ritiene  che  lo  straniero  non  autorizzato  pub 
legalmente  acquistare  il  domicilio  in  Francia,  ed  in  questa  opi- 
nione pure  convengono  Valette  e  Richelot,  nonché  alcune  sen- 
tenze di  Cassazione  (15  mars  1831).  Tuttavia  il  Dalloz  (4) 
che  cita  questa  teoria,  crede  che  si  debba  accettare  la  contraria 
opinione:  (c  il  nous  parait  toutefois  plus  sur  d*  admettre  que  les 
étrangers  non  autorisés  à  resider  en  France  et  à  y  jouir  des  droits 
civils  ne  peuvent  y  acquérir  un  vrai  domicile,  le  motif  en  est  qu'il 
n'  existe  point  de  texte  qui  autorise  explicitement  ou  implìcitement 
Textension  à  colte  classe  d' étrangers  de  la  disposition  legislative 
relative  au  domicile  ».  La  sua  opinione  è  pure  seguila  dal  Du- 
ranton  (5)  ed  è  quella  che  si  pub  dire  attualmente  costituisce  la 
communis  opinio  dei  giuristi  francesi. 

86.  —  Vediamo  ora  se  un  tale  diritto  si  estenda  anche  alle 
persone  giuridiche  e  agli  enti  collettivi. 

Secondo  noi  è  fuor  di  dubbio  che  11  diritto  di  stabilire  il  pro- 
prio domicilio  in  Italia  si  estende  non  solo  allo  straniero  persona 
fìsica,  ma  anche  alla  persona  giuridica  (autorizzata)  e  alle  società 
commerciali  (6),  perchè  le  persone  giuridiche  o  le  società  commer- 
ciali in  quanto  agiscono  come  soggetto  di  diritto,  e  sono  in  rap- 
porto coi  terzi,  hanno  pur  esse  una  cerchia  di  relazioni  d'affari 
ed  interessi  i  quali   necessariamente  devono  far  capo  ad  una  sede 

(3)  Cod.  Nap.  art.  13. 

(4)  Dalloi>  Reperloire  —  Dommlcy  n.  22,  p.  382  e  383. 

(5)  Doranton^  Cours  de  droit  frangais  suivant  le  Code  civil,  voi.  I^ 
n.  353. 

(6)  Anche  Wharton,  ammette  che  una  Società  commerciale  possa  avere 
il  domicilio  air  estero,  e  piìi  di  un  domicilio.  Conflicl  of  Laws,  Gap.  Il,  $  48  a 
-  p.  89. 
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centrale,  da  cui  si  possa  determinare  il  luogo  ove  debbono  essere 
compiuti  certi  atti  relativi  alle  relazioni  colla  persona  giuridica  o 
società  commerciale.  Occorre,  per  esempio,  che  anche  esse  ab- 
biano un  domicilio  per  poter  determinare  la  competenza  del  foro. 
Troviamo  quindi  giustissimo  quanto  dice  il  Fiore  (7)  essere  vero 
che  il  concetto  di  domicilio,  il  quale  risulta  in  realtà  dalia  riu- 
nione di  due  elementi,  residenza  stabile  in  un  luogo  e  intenzione 
di  fermarsi  in  quel  luogo,  non  si  potrebbe  a  rigor  di  termine  tro- 
vare che  nell'uomo,  però  svolgendosi  in  una  sede  determinata  l'at- 
tività giuridica  della  persona  fittizia,  per  determinare  i  rapporti  coi 
terzi  si  ammette  che  pure  essa  abbia  ad  assumere  un  domicilio. 

Aggiungeremo  da  canto  nostro  che  si  può  benissimo  supporre 
sempre  nelFastrazione  che  forma  la  base  della  persona  giuridica  quellV 
lemenio  volitivo  di  conservare  la  residenza  nel  luogo  più  adatto  al  con- 
seguimento dello  scopo  che  la  persona  morale  o  Tarte  collettivo  si 
propone  e  che  è  ritenuto  come  uno  degli  elementi  precostituiti  al 
domicilio,  quindi,  in  certo  qual  modo,  non  si  potrebbe  nemmeno 
dire  che  manchi  tale  elemento  riconosciuto  dal  Fiore  come  indi- 
spensabile per  dare  il  concetto  esatto  del  domicilio.  Come  noi 
astraendo  dotiamo  la  persona  giuridica  della  volontà  di  contrattare, 
di  vendere,  comprare  etc.  possiamo  nello  stesso  modo  attribuirle 
la  volontà  di  conservare  la  propria  sede  ove  ella  esplica  più  age- 
volmente le  sue  funzioni. 

Dall'art.  19  del  God.  civ.  desumiamo  che  anche  lo  straniero 
(persona  fisica  o  giuridica)  può  avere  un  domicilio  elettivo  nel  re- 
gno, per  qualche  speciale  affare;  ciò  che  è  pure  detto  dall'art.  107 
del  codice  di  procedura  civ.  «  Quando  lo  straniero  non  abbia  re- 
sidenza 0  domicilio  eletto  nel  regno  »  ciò  che  implica  che  può 
benissimo  avervi  un  domicilio  elettivo,  ed  anche  più  di  uno. 

87.  —  B)  Assenza,  Nemmeno  qui  può  sorgere  il  dubbio  se 
lo  straniero  possa  o  no  essere  dichiarato  assente.  Chiaramente  dice 
Tart.  20  del  codice  che  7a  persona  —  qualunque  essa  sia  —  che 
ha  cessalo  di  comparire  nel  luogo  del  suo  ultimo  domicilio,  o  del- 
l' ultima  sua  residenza,  senza  che  se  ne  abbiano  notizie  si  presume 
assente,  e  il  successivo  22  che  dopo  tre  anni  continui  di  assenza 
presunta  o  dopo  quindici  se  Tassente  lasciò  un  procuratore,  i  presunti 
eredi  o  gli  eredi  testamentari,  se  ve  ne  sono,  e  tutti  coloro  che  credono 
avere  sui  beni  dei  diritti  mortis  causa  possono  domandare  o  ot- 

(7)  Fiore^  op.  cii.  pane  spec,  n.  416,  p.  432. 
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tenere  —  adempiute  le  volute   formalità   (art.  23,  24,  25)   —  la 
seulenza  che  dichiara  T  assenza. 

Se  si  pone  men(e  che  non  tutti  i  codici  prescrivono  lo  stesso 
lasso  di  tempo  di  presunta  assenza  per  poter  far  luogo  alla  dichia- 
razione giudiziale  di  essa  (8),  sorge  subito  il  quesito  secondo  qual 
legge  si  debba  procedere  a  questa  dichiarazione.  La  ricerca  forma 
parte  dello  studio  del  conflitto  delle  leggi;  diremo  solo  quindi  che 
crediamo  doversi  seguire  la  legge  personale,  perchè  la  dichiarazione 
di  assenza  —  in  quanto  tende  a  tutelare  gli  interessi  .dell' as- 
sente —  si  riferisce  strettamente  alla  persona,  e  —  in  quanto  ha  di 
mira  i  diritti  degli  eventuali  eredi  o  legittimi  o  testamentari  —  sic- 
come si  tratterebbe  di  successione  che,  secondo  Tart.  8  delle  disp. 
prel.  si  regola  colla  legge  nazionale  del  de-cujus^  è  necessariamente  la 
legge  nazionale  delio  straniero  che  deve  regolarla  (9). 

88.  —  C)  Diritti  di  famiglia. 

a)  Matrimonio,  In  Italia  lo  straniero  può  liberamente  con- 
trarre matrimonio  col  nazionale.  Non  esistono  ora  più  quelle  re- 
strizioni che  si  facevano  anticamente  alla  capacità  degli  stranieri 
di  contrarre  matrimonio  coi  nazionali.  La  ragione  consiste  nel 
fatto  che  presso  ì  popoli  antichi  la  famiglia  funzionava  come  un 
organo  diretto  dello  Stato,  quindi  lo  ammettere  lo  straniero  a  farne 

(8)  Francia.  —  Cod.  Nap.  art.  215  prescrive  i  anni. 

Olanda.  —  Cod.  Civ.  520,  523  e  526:  5  anni  se  T assente  non  lasciò 
procuratore,  10  se  lo  lasciò.  Legge  9  lii;;llo  1855:  3  anni  se  T  assente  era  im- 
barcalo su  nave  presunta  perduta,  di  cui  non  si  ebbe  più  notizie,  1  anno  se 
r  assente  sia  divenuto  tale  in  seguito  a  perdita  di  nave. 

Prussia,  —  Cod.  Civ.  Art.  82  :  1 0  anni  dalle  ultime  notizie. 

Auttria.  —  §  2i,  Cod.  Civ.:  l'assente  non  sì  può  presumer  morto  che 
allorquando  avendo  l'età  dì  50,  da  10  anni  non  se  ne  banno  nuove.  Nei^li  altre 
casi  se  non  se  hanno  notizie  da  30  anni.  Se  fu  gravemente  ferito  in  batia^zlia 
0  fosse  slato  su  nave  naufragata,  se  non  se  ne  hanno  notìzie,  da  3  anni. 

(9)  La  questione  é  molto  controversa  tra  gli  autori.  Brocher  e  Barde  rì- 
lengono  che  si  debba  regolare  l'assenza  secondo  la  legge  del  luogo  in  cui  si 
dichiara  V  assenza  (Brocher,  Cours  de  Droit  InL  prive,  I  voi.  §  85,  86.  — 
Barde,  Theorie  tradifionelle  des  statuls,  p.  109).  Lo  stesso  opina  Laorent, 
op.  cit.,  voi.  VI,  §  336  e  seg.  —  Boeoo,  Diritto  Civile  inlernaiionaky  parte 
HI,  cap.  XXVIll. 

Che  si  debba  seguire  la  legge  personale  é  invece  F  opinione  del  Flore, 
DiriUo  Internationale  privato  1.*  ediz.  §  74-76  e  3.*  ediz.  lib.  I,  parte  spe- 
ciale cap.  Vi,  n.  429  p.  449. 
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parte  sarebbe  stato  come  permettergli  di  far  parte  dello  Stato  senza 
che  egli  avesse  ricevuto  prima  l'ammissione  in  esso  per  mezzo 
dell'acquisto  della  cittadinanza.  Colla  evoluzione  del  diritto,  la  base 
dello  Stato  si  spostò:  essa  non  riposa  più  oggi  esclusivamente  sulla 
famiglia,  sebbene  questa  ancora  sia  considerata  se  non  come  tutto, 
almeno  come  una  parte  dell'organismo  dello  Stato  —  ragione  per 
cui  il  suo  sviluppo  è  subordinato  a  prescrizioni  assolutamente  ob- 
bligatorie (di  ordine  pubblico)  —  quindi  il  divieto  che  era  prima  venne 
meno,  mancando  la  sua  ragione  d'essere.  Ecco  perchè  i  Romani 
avevano  uno  jus  connuhii  di  cui  non  godeva  lo  straniero:  perchè 
appo  loro  la  fami  Ila  era  T  unità  organica  fondamentale  dell*  ag- 
gregato politico-sociale,  giacché  la  riunione  di  una  certa  quantità  di 
familiae  (o  meglio  di  gentes,  famiglia  civile  composta  di  agnati 
sotto  il  governo  del  pater  familias  )  costituiva   lo  Stato. 

È  pure  abolito  oggidì  un'altro  impedimento  che  lo  straniero 
aveva  a  contrarre  nozze  col  nazionale:  la  differenza  di  culto.  Questo 
ostacolo,  stato  posto  principalmente  dal  Diritto  Canonico  e  seguilo 
da  molte  leggi  e  statuti  dell'età  di  mezzo»  poteva  sussistere  allor- 
quando si  considerava  il  matrimonio  come  un  negozio  esclusiva- 
mente  religioso  avente  effetti  civili.  Ma  dopoché  il  matrimonio 
assunse  il  suo  vero  carattere  di  contratto  civile  —  per  quanto  sia 
un  contratto  sui  generis  —  indipendentemente  dal  vincolo  religioso, 
r  impedimento  della  diversità  di  culto  non  poteva  che  venire  meno. 

La  capacità  dello  straniero  a  contrarre  matrimonio,  espres- 
samente dichiara  Tart,  102  del  Cod.  Civ.,  è  regolata  dalla  legge 
personale  dello  straniero,  ossia  dalla  legge  del  paese  a  cui  egli  ap- 
partiene. 

Tuttavia  lo  stesso  articolo  impone  anche  allo  straniero,  la  cui 
legge  personale  statuisca  diversamente,  di  ottemprare  alle  disposi- 
zioni contemplate  nella  sez.  II  del  titolo  V  del  codice;  os^ia: 

1.^)  Lo  straniero  maschio  non  può  contrarre  matrimonio  prima 
di  diciotto  anni  compiuti  e  la  femmina  prima  di  quindici  compiuti. 

2.**)  Non  potrà  contrarre  matrimonio  se  è  già  vincolato  da 
altro  precedente.  Non  sarebbe  ad  es.  ammesso  un  suddito  mus- 
sulmano, sebbene  la  sua  legge  nazionale  il  consenta,  a  contrarre 
un  nuovo  matrimonio,  se  già  fosse  ammogliato  e  la  moglie  fosse 
vivente. 

S."*)  Non  potrà  contrarre  nuovo  matrimonio  la  donna  straniera 
se  non  sono  decorsi  dieci  mesi  dallo  scioglimento  o  annullamento 
del  precedente. 


Digitized 


byGoogk 


-  400  — 

4.'')  È  vietato  il  matrimonio  fra  tutti  gli  ascendenti  e  discen- 
denti legittimi  0  naturali,  in  linea  retta,  e  fra  gli  affini  della  me- 
desima linea. 

5.^)  In  linea  collaterale  è  vietato  il  matrimonio  fra  sorelle  e 
fratelli  legittimi  e  naturali,  fra  affini  dello  stesso  grado,  fra  zio  (o 
zia)  e  nipote,  inoltre  è  vietato  fra  V  adottante,  F  adottato  e  i  suoi 
discendenti,  tra  i  Dgli  adottivi  della  stessa  persona,  tra  1*  adottato 
e  i  figli  sopravvenuti  dell'adottante,  tra  l'adottato  e  il  coniuge 
dell' adottante  e  tra  F  adottante  e  il  coniuge  dell' adottato. 

6.°)  Non  possono  contrarre  matrimonio  gli  interdetti  per  in- 
fermità di  mente. 

7.*")  Il  convinto  reo  o  complice  di  omicidio  volontario  com- 
messo, mancato  o  tentato  sulla  persona  di  uno  dei  coniugi  non 
può  sposar  V  altro. 

8/*)  Al  figlio  inferiore  d'età  ai  venlicique  e  alla  figlia  infe- 
riore ai  ventuno  occorre  il  consenso  del  padre,  e  della  madre  e  in 
caso  di  discordia  ha  prevalenza  quello  del  padre. 

A  queste  regole  deve  uniformarsi  lo  straniero  perchè  tali  es- 
sendo di  ordine  pubblico,  in  virtuù  delFart.  12  dis.  prel.  e.  e,  vin- 
colano pur  lui.  Infatti  sono  queste  disposizioni  stabilite  allo  scopo 
di  conservare  allo  istituto  giuridico  della  famiglia  quella  forma  che 
la  nostra  civiltà  ha  adottato  e  che  il  legislatore  ha  riconoscioto 
facendola  oggetto  delle  sue  prescrizioni.  Sarebbe  cosa  in  urto  con 
ogni  principio  di  buon  costume  o  di  moralità,  ricevuto  dalla  no- 
stra civiltà  in  riguardo  allo  istituto  della  famiglia  il  permettere  il 
matrimonio  fra  infanti,  fra  ascendenti  e  discendenti  in  linea  retta  o 
collaterale  in  secondo  grado,  la  poligamia  ecc. 

In  forza  dell'art.  103  del  e  e.  Io  straniero  che  voglia  con- 
trarre matrimonio  nel  regno  dovrà  presentare  alPufflciale  dello  stato 
civile  una  dichiarazione  dell'autorità  competente  del  paese  a  cui 
appartiene,  dalla  quale  consti  che  giusta  la  legge  da  cui  dipende 
nulla  osta  al  divisato  matrimonio.  Inoltre,  se  lo  straniero  è  resi- 
dente nel  regno,  deve  far  seguire  le  pubblicazioni  secondo  quanto 
dispone  il  codice  pei  nazionali.  Queste  dichiarazioni  indispensabili 
perchè  —  come  dice  il  Gianzana  (10)  —  le  nozze  dello  stra- 
niero sieno  serie,  hanno  per  iscopo  di  far  si  che  l'autorità  ita- 
liana possa  sincerarsi  se  effettivamente  può  lo  straniero  contrarre 
un  valido  matrimonio.  La   dichiarazione  che  il   presentato  docu- 

(10)  Gianzana,  op.  cit.  parte  I,  tit.  IH,  n.  95.  p.  169. 
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mento  effettivamente  proviene  dalla  autorità  competente  nel   paese 
dello  straniero^  dovrà  essere  rilasciata  dal  console  accreditato  presso 
jl  nostro  GovenKi^ 

AI  riguardo  della  capacità  a  contrar  matrimonio,  del  consenso 
prestaro  dai  coniugi,  dei  requisiti  e  delle  forme  con  cui  il  myui- 
momo  deve  essere  regolalo  nascono  frequentissimi  conOìtti  fra  U' 
leggi  di  paesi  diversi,  dei  quali  non  è  nostro  assunto  il  ti  alla i*^^ 
come  si  è  detto  inoanzì  (11). 

89. —  Nulla  m-tì  a  t^lie  lo  straniero  cluega[a  m\  otrmiga  cIm*  il  mu- 
trimoniosia  annullato,  conie  può  chiedere  ed  oitenere  ki  .^eparagiàne 
personale.  Vedremo  in  seguito  se  po«isa  dirsi  alirettanln  pnl  divorsio. 

Ri!.niardo  ai  diriltt  e  doveri  dei  coniugi  fra  dì  lom  e  verso  la 
prole,  ìtoncliè  al  diritta  agli  alimertti  ira  i>areuli,  occorre,  disjin- 
giiere  i  diritti  che  hanno  di  mira  soliamo  un  ra[»porlo  non  interes- 
sante T  ordine  pubblico,  e  quelli  che  invece  deitano  norme  H - 
^mardanti  lo  scopo  della  isiituzione  dell--»  fanu*^!ia  e  del  ma- 
trimonio ,  le  q  ria  fi  sofN)  di  ordine  pii  b  hi  i  co.  Nel  primo  caso 
saranno  determinali  dalla  sua  lej^i^e  nazionale»  non  ùosì  nel  seconda 
essendovi  invece  astri^ti'one  anrhe  per  lo  siraniero-  Cnsi  esso  gode 
dei  dirilli  ed  ha  i  doveri  im|K>stigli  da^li  art.  OO,  131,13^2  e  13S 
del  codice  civile,  ris^uardanli  la  reciproca  obbliga /io  ne  di  coabita- 
zione, kMih  e  dì  assistenza»  la  qualità  di  capo  della  famiglia 
s]>ettan»e  al  marito,  l'obbligo  della  moglie  di  nccompa^narìo  ovun- 
que creda  opportuno  dì  fissare  la  sua  residenza,  P  obbligo  del  ma- 
rito di  tener  presso  di  sé  la  moglie,  di  proteggerla  e  dr  provve- 
derle il  necessario  ai  bisogni  della  vi  la  in  proporzione  «ielle  sue 
sostanze,  il  dovere  della  moglie  di  conuibnìre  at  manlenimenlo  del 
marito  se  questi  non  ha  mezzi  sufflcienli,  ecc.  A  questo  proposito 
l>en  dice  il  Fiore  <e  il  fiostro  legislatore  non  ha  vobìto  far  altro 
con  tali  disposizioni  clic  rendere  civilmente  e  gìnridicamcnie  ob- 
bìjgatorìi  ceni  doveri,  che  scendono  naturalmente  ed    ìmmediala- 

(11)  Vedi  la  M\m  irnìumm  M  confhnì  fni  rnulmiià  di  leggi  divi^rse 
nspdiìvriiiwine  aj>lì  isiUud  del  dìfitto  cÌvÌIb  \n  Ftore,  Dinttfi  IhL  piivatù^ 
T^  ed.  Torino  1HH!?,  vai,  ],  ti  II  \m\^.  %\{mi\\t\^  litri  1^  ;^  e  3.  —  Lotuocaoo 
iSIOf*,  TmUfìhì  ili  dir  ilio  tmh  intffnatt&nah,  Napol»  1871  —  II&  Russi 
Titttfrto^  Sìudi  di  di  ri  fio  intertmiimiak  privato  in  reìa^ionf  fììl($  if'fjfjf^  ita- 
/iiinflt  l-ìvomÉ>  ÌS80.  ^  Bustìemi,  (.Mrxtf  dìdirUtt*  iniernuztQtiah  privato.  Mes- 
si iia  i  871.  —  TOH  Bar,  Thfnrir  umi  Prtatà  dr^  tiiknmlioHak  Pti0itticki$, 
fiinfta  ttuclu  p^  43f*,  toh  I,  ìtnbnovi^f  \sm. 
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niente  dalla  religione  stessa  del  connubio.  L'osservanza  degli  stessi 
interessa  la  nooralità  e  la  disciplina  della  famiglia;  lo  straniero  non 
si  può  quindi  considerare  dispensato  dall'  uniformarsi  alla  legge 
nostra,  perchè  esso  deve  rispettare  le  leggi  di  polizia  e  di  ordine 
pubblico  vigenti  presso  di  noi.  Il  marito  straniero  per  costringere 
sua  moglie  alla  coabitazione  può  dunque  adire  i  nostri  tribunali,  e 
questi  debbono  adoperare  tutti  i  mezzi  di  costringimento  permessi 
dalle  nostre  leggi;  né  possono  sotto  verun  pretesto  dispensare  la 
moglie  non  separata  di  persona  dal  dovere  di  abitare  col  marito. 
Nella  stessa  guisa  gli  stranieri  residenti  in  Italia  sono  tenuti  alfob- 
bligo  degli  alimenti  qualunque  fossero  le  leggi  della  loro  patria. 
Sarebbe  lo  stesso  che  offendere,  non  solo  le  nostre  leggi,  ma  la 
nostra  civiltà,  il  senso  morale  del  nostro  popolo,  se  un  figlio,  a 
qualunque  paese  appartenga,  potesse  rilìutarsi  di  somministrare  gli 
alimenti  ai  suoi  ascendenti,  che  ne  abbiano  bisogno;  o  se  il  fra- 
tello potesse  negarli  alla  sorella  »  (12). 

Nel  caso  che  anche  pella  sua  legge  nazionale  la  donna  stra- 
niera maritata  non  abbia  piena  capacità,  essa  potrà  ricorrere  al- 
Tautorizzazione  del  tribunale  italiano,  se  si  tratta  di  atti  da  com- 
piersi in  Italia,  ed  il  tribunale  si  riferii-à  alla  legge  del  paese  della 
straniera  per  vedere  se  puossi  o  no  far  luogo  all'  autorizzazione. 
Questo  però  se  i  coniugi  stranieri  sono  residenti  nel  regno,  che 
se  non  vi  risiedono,  ove  il  marito  non  intervenisse  (art.  500  cod. 
proc.  civ.)  personalmente  per  esporre  i  motivi  del  rifiuto  opposto, 
non  si  potrà  far  luogo  alla  chiesta  autoriz/.azione.  L'Esperson  (13) 
ritiene  che  se  il  marito  non  è  residente  Tautorizzazione  è  impossi- 
bile perchè  non  potrà  comparire,  noi  non  crediamo  che  debba  porsi 
una  impossibilità  assoluta,  che  al  marito  si  può  benissimo  a  ter- 
mine delTart.  800  cap.  e.  p.  e.  notificare  il  ricorso  della  moglie,^ 
se  è  all'estero,  colle  forme  indicate  degli  art.  141  e  142  dello  slesso 
codice,  e  non  si  può  dire  a  priori  che  la  citazione  non  abbia  a 
sortire  alcun  effetto. 

Sonvi  ancora  adesso  alcune  legislazioni  che  obbligano  il  padre 
a  fare  un  assegno  ai  figli  o  a  dare  una  dote  alle  figlie  in  ragione 
del  proprio  stato  (14).  Sebbene  il  nostro  codice  (art.  147)  non  conceda 

(12)  Fiore,  Diritto  int.  privato,  3*  edizione  n.  109,  p.  160. 

(13)  EspersoDy  Cond,  giur.  delio  straniero,  voi.  I,  capo  II,  n.  295,  p.  413. 
(li)  Cod.  Albertino,  art.  117  cap.  e  la  figlia   che   non   é  sufficientemente 

provvista  di  beni  proprii  ha  dirilto  d'essere  dolala  dal  padre,  in  difetto  dell'  avo 
paterno,  quindi  dalla  madre  ». 
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più  tali  diritti  ai  figli,  gli  strauieri  potranno  tuttavia  costi  esercitarli 
liberamente  se  loro  sono  concessi  dalla  loro  legge,  che  non  sì  ha  in 
questo  caso  violazione  alcuna  delFordine  pubblico  o  della  morale. 

Ove  si  tratta  invece  di  disposizioni  prese  per  tutelare  T  ordine 
intrinseco  delle  famiglie,  come  già  si  è  detto,  esse  si  applicano 
anche  allo  straniero  la  cui  legge  statuisca  diversamente.  Di  tale 
natura  sarebbe  per  esempio  oltre  l'obbligo  della  somministrazione 
degli  alimenti  (art.  139-146)  citato  dal  Fiore,  anche  Tobbligo  di 
istruire  la  propria  prole,  secondo  lo  stato  della  famiglia.  La  legge 
suir  istruzione  obbligatoria  appartenendo  a  quella  categoria  di  leggi 
che  sono  dette  d'ordine  pubblico  è  applicabile  anche  allo  straniero, 
il  quale  non  potrebbe  accampare  Teccezione  che  non  sia  tale  do- 
vere nel  suo  paese. 

90.  —  6)  Filiazione  —  a)  Filiazione  legittima.  La  filiazione 
è  il  rapporto  di  famiglia  per  eccellenza:  quindi  le  norme  che  re- 
golano la  presunzione  di  legittimità  del  figlio  nato  di  genitori  stra- 
nieri si  desumeranno  dalla  sua  legge  nazionale.  Non  v*è  dubbio 
che  quando  lo  straniero  intendesse  Ntabilire  o  contestare  la  qualità 
di  figlio,  si  applicherebbe  in  lutto  lo  statuto  personale,  anche  per 
ciò  che  riguarda  fazione  di  reclamo  o  impugnazione  di  stato,  ì 
mezzi  di  prova  e  le  altre  azioni  secondai*ie  che  possono  aver  luogo 
per  stabilire  o  contestare  la  legittimità  (15). 

p)  Filiazione  naturale.  Se  la  legittimità  del  figlio  dello  stra- 
niero si  desume  dalla  sua  legge  nazionale ,  ne  viene  per  conse- 
guenza che  anche  questa  dovrà  dire  se  il  figlio  è  naturale.  Ugual- 
mente lo  straniero  potrà  riconoscere  i  proprii  figli  naturali,  secondo 
la  sua  legge  statuisce  al  riguardo,  ma  anche  se  questa  disponga 
diversamente  dovrà  uniformarsi  al  precetto  dell'articolo  180  del 
Cod.  civile.  Quindi  non  potrà  riconoscere  il  figlio  se  al  tempo  del 
concepimento  fosse  stato  legato  in  matrimonio  con  altra  persona, 
oppure  se  il  figlio  sia  nato  da  persone  fra  le  quali  non  poteva  sus- 
sistere matrimonio  per  vincolo  di  parentela  o  di  affinità  in  lìnea 
retta  in  infinito,  o  per  vincolo  di  parentela  in  linea  collaterale  nel 
secondo  grado.  Sono  queste  disposizioni  proibitive  stabilite  per  ra- 
gioni di  pubblica  moralità,  e  perciò  obbligatorie  anche  allo  straniero. 

Vuoisi  che  l'art.  189  ìnterdicenle  le  ricerche  sulla  paternità  fuorché 
nei  casi  di  ratto  o  di  stupro  violento  sia  applicabile  allo  straniero 

(15)  Fiore^  Dirifto  inL  privato,  3*  edizione  voi.  H,  lìb.  H,  cap.  VII,  n' 
703,  p.  211. 
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per  la  ragione  che  trattasi  di  una  legge  proibitiva  cui  è  soggetio 
in  forza  deirart.  12  delle  disp.  prel.  Di  più  ben  dice  il  Gian- 
zana  (16)  (c  se  astrattamente  la  moralità  non  è  offesa  dalla 
dichiarazione,  che  alcuno  è  fìglio  piuttosto  delT  uno  che  dell'  altro 
e  non  vi  ha  differenza,  che  la  pronuncia  sia  fatta  dall*  autorità 
straniera  invece  che  dall'  italiana,  sta  però  capitale  questo  riflesso 
che  ci  sembra  dominare  tutta  la  teoria  della  giurisdizione,  che, 
cioè,  lo  straniero  non  possa  chiamare  ai  tribunali  nostri  più  di 
quello  che  Titaliano  potrebbe:  senza  ciò  non  avremmo  concesso 
allo  straniero  eguaglianza  di  diritti,  ma  invece  una  vera  preponde- 
ranza sui  nostri  cittadini  ». 

Noi  crediamo  invece  che  una  soluzione  diversa  sia  da  prefe- 
rirsi. Anche  in  questo  caso  Tari.  6  disp.  prel.  deve  trovare  la 
sua  applicabilità. 

Le  ragioni  contro  dedotte  dall'art.  12  disp.  prel.,  ossia  l'or- 
dine pubblico  e  il  buon  costume  e  quella  addotta  dal  Gianzana 
non  potere  i  tribunali  italiani  dare  più  per  lo  straniero  che  non 
possono  pei  nazionali,  sono  le  stesse  invocate  contro  la  facoltà  di 
pronuncia  del  divorzio  fra  coniugi  esteri  attribuita  ai  tribunali  ita- 
liani, di  cui  si  parla  al  Gap.  VI.  Rinviamo  quindi  a  tale  sede  la 
importante  discussione. 

e)  Legittimazione  —  a)  Per  subsequens  matrimonium.  Lo 
straniero  ha  il  diritto  a  legittimare  o  ad  essere  legittimato  per 
susseguente  matrimonio,  tuttavia  si  applica  la  sua  legge  nazionale 
per  ciò  che  concerne  quali  sono  i  figli  che  possono  essere  legitti- 
mati, perchè  trattasi  pur  qui  di  rapporti  di  famiglia  che  vengonsi 
a  costituire  e  che  sono  in  conseguenza  del  criterio  adottato  dal  no- 
stro legislatore,  regolati  dalla  legge  del  paese  dello  straniero.  Però 
anche  in  questa  materia  sonvi  alcune  disposizioni  proibitive  che 
obbligano  pur  lo  straniero:  in  forza  dell'art.  195  del  Cod.  civ.  lo  stra- 
niero, come  il  nazionale,  non  può  legittimare  né  per  susseguente  matri- 
monio, né  per  decreto  reale  i  figli  che  non  possono  essere  legalmente 
riconosciuti,  cioè  gli   adulterini   e   gli   incestuosi   (art.  180  G  e). 

P)  Per  rescriptum  principis.  Si  presenta  qui  la  quistione  se 
potrà  accordarsi  allo  straniero  la  legittimazione  per  decreto  reale. 
A  questo  proposito  il  Gianzana  (17)  dice  a  Non  discutiamo  se  una 
volta  accordala  in  Italia  la  legittimazione  per  decreto  reale  ad  uno 
straniero,  esso  non  venga  nel  nostro  paese  a  trovarsi  pareggiato  ai 

(16)  Gianzana^  op.  cit.  parte  I,  lit,  HI,  capo  li.  n.  100,  p.  171 

(17)  Gianzana^  ibid.  n.  101,  p.  172. 
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Ogii  legittimi;  ma  a  parte  Tatto  di  volontà  del  principe  che  niuno 
potrebbe  impedire,  noti  crediamo  che  tal  beneficio  possa  accordarsi 
allo  straniero,  o,  concesso,  aver  effetto  alFeslero,  per  quanto  la  legge 
straniera  permettesse  il  riconoscimento  a  questo  modo.  Ci  sembra 
codesto  atto  cosi  eminentemente  proprio  della  sovranità  e  in  rela- 
zione alla  giurisdizione  territoriale  da  non  poter  sortire  effetto  al 
di  là  delle  frontiere,  perocché  questa  conseguenza  avrebbe,  che, 
mentre  per  Tart.  6  lo  stato  del  cittadino  è  completamente  subordi- 
nato alla  legge  nazionale,  qui  verrebbe  ad  essere  governato  da  una 
legge  affatto  diversa  ».  Il  Fiore  (18)  invece  è  d'opinione  contraria 
«  la  legittimazione  per  rescritto  del  principe,  che  può  essere  con- 
cessa a  solo  fine  di  eliminare  Tosiacolo  di  esercitare  certe  pubbli- 
che funzioni  —  egli  dice  —  deve  ammettersi  che  il  sovrano  di 
uno  Stato  possa  concederla  anche  ad  uno  straniero.  Siccome  que- 
sto però  sarebbe  un  vero  atto  di  sovranità,  ed  un  favore  accordalo 
dal  capo  dello  Stato,  cosi  riesce  chiaro,  come  gli  effetti  di  tale 
benefìcio  debbano  essere  ristretti  nei  limiti  del  territorio  soggetto 
all'autorità  del  sovrano.  Cotesto  atto  sarebbe  in  verità  un  atto  po- 
litico, che  non  eserciterebbe  nessuna  influenza  sullo  stato  perso- 
nale, perchè  nessun  sovrano  può  coi  suoi  decreti  e  rescritti  modi- 
ficare la  condizione  civile  e  lo  stato  personale  di  uno  straniero  ». 

Anzitutto  noi  crediamo  che  debba  ben  distinguersi  se  è  effi- 
cace 0  no  in  Italia  la  legittimazione  accordata  per  regio  decreto 
allo  straniero;  e  se  è  o  no  efficace  all'estero.  Né  ci  si  dica  che 
non  può  esservi  discussione,  che  il  sovrano  non  può  essere  impe- 
dito nel  compiere  Tatto  della  sua  volontà,  questo  sta  verissimo,  ma 
chi  ne  avesse  interesse  potrebbe  mettere  in  dubbio  se  T accordata 
legittimazione  ha  efficacia,  quanto  ai  suoi  effetti^  di  fronte  al 
ben  noto  art.  6  delle  disposizioni  preliminari. 

Posta  cosi  la  divisione  delle  due  quistioni,  per  rispondere  alla 
prima,  che  é  quella  che  piii  ci  interessa,  noi  crediamo  che  si  debba 
fare  una  distinzione  fra  gli  stranieri  appartenenti  a  nazioni  la  cui 
legge  nazionale  ammette  questa  forma  di  legittimazione  (19)  e  stra- 
nieri la  cui  legge  non  Tammette  (20).  Nel  primo  caso  opiniamo  che  si 

(18)  Fiore^  Dir.  int.  priv,,  3*  ediz.  voi.  Il,  lib.  II,  cap.  VII,  n.  756  fine 
p.  274. 

(19)  Ammellono  la  legittimazione  per  Rescriptum  princìpit  olire  che  la 
legge  italiana  (art.  194),  anche  Polandese  (cod.  civ.  330),  Tauslriaca  (cod.  civ. 
§  162  e  legge  9  agosto  1850)  e  la  prussiana  (art.  601-604). 

(20)  Cod.  'Napoleon  e  (^arl.  331),  legge  belga  (331),  codice  della  Luigiana 
(art  217),  cod.  del  Cantone  di  Vaud  (art.  178). 
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possa  benissimo  ottenere  dnllo  straniero  io  Italia  la  legittimazione 
per  rescriptum,  nel  secondo  no.  Invero  perchè  il  Gianzana  crede 
non  si  possa  far  luogo  a  questo  mezzo?  Perchè  si  coniraverebbe 
all'art.  6  delle  disp.  prel.  —  dice  egli  —  venendo  Io  stato  del  cit- 
tadino ad  esser  regolato  da  una  legge  diversa  dalla  sua.  Ora  a  noi 
non  pare  che  ciò  avvenga;  infatti  Part  194  del  cod.  civ.  dice  che 
Teffetto  della  legittimazione  è  di  attribuire  a  colui  che  è  nato  fuori 
di  matrimonio  la  qualità  di  figlio  legittimo.  Ma  se  la  legge  nazio- 
nale dello  straniero  ammette  questo  mezzo  del  rescritto  sovrano, 
non  sarà  violata  applicandolo  costì.  D'altra  parte  l'art.  200  dice 
che  la  domanda  di  legittimazione,  accoropignata  dai  documenti 
giustificativi,  s:»rà  presentata  alia  Corte  d'Appello  nel  cui  distretto 
il  richiedente  ha  la  sua  residenza  e  la  Corte,  sentito  il  pubblico 
ministero,  dichiarerà  in  camera  di  consiglio  se  concorrono  le  con- 
dizioni per  potersi  far  luogo  alla  richiesta  legittimazione.  Ora  nulla 
vieta  che  trattandosi  di  un  suddito  estero  la  Corte  veda  se  si  può 
far  luogo  alla  legittimazione  secondo  la  legge  estera,  ed  in  tal  caso 
non  si  contravverà  all'art.  6  delle  disp.  prel.  perchè  lo  straniero 
assumerà  lo  stato  di  legittimo  figlio  sotto  le  regole  della  sua  legge 
e  continuerà  in  tale  stato  ad  essere  governato  da  essa  e  non  dalla 
legge  italiana. 

Diverso  è  il  caso  se  la  sua  legge  non  consente  il  mezzo  del 
decreto  reale,  che  allora  sì  che  si  violerebbe  l'art.  6  se  si  facesse 
luogo  ad  una  legiilimazione  con  tal  sistema,  perchè  si  verrebbe  a 
muUire  lo  stato  di  uno  (da  tìglio  naturale  a  legittimo)  con  un 
mezzo  non  consentito  dalla  sua  legge  nazionale. 

Non  conveniamo  poi  nell'opinione  del  Fiore.  Anzitutto  è  con- 
siderazione estranea  alla  questione  il  ricercare  se  la  legittimazione 
I»er  decreto  reale  è  solo  concessa  allo  scopo  di  eliminare  certi  o- 
stacoli  allo  esercizio  di  pubbliche  funzioni.  Ciò  non  influisce  sulla 
discussione,  che  si  cerca  il  principio  generale.  Ma  non  conveniamo 
laddove  afferma  che  tale  rescritto  non  eserciterebbe  nessuna  in- 
fluenza sullo  stato  personale.  Noi  crediamo  che  sì.  Una  volta 
che  si  è  addivenuti  alla  legittimazione  il  figlio  passa  dallo  stato  di 
figlio  naturale  a  quello  di  legittimo,  non  voler  applicare  in  questo 
caso  Teffetto  della  legittimazione  sarebbe  andar  contro  alla  lettera 
ed  allo  spirito  dell'art.  194  del  cod.  civ. 

Resta  a  vedere  se  la  legittimazione  ottenuta  per  rescritto  del 
principe,  ottenibile,  secondo  noi  dal  solo  straniero  la  cui  legge  na- 
zionale ammette  tal  mezzo  di  legittimazione,  ha  effetto  all'  estero. 

Per  noi  non  v'ha  dubbio  che  sì.  E  ciò  scaturisce  dal  fatto  che 
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lo  slraniero  ha  miitato  di  slato  sempre  sotio  F  impero  della  miì 
legge,  ha  avuto  luogo  io  fui  uti  mutamento  tli  posizione  ginridica, 
ma  Punica  legge  che  governò  questo  miiiamento  fu  la  sua,  che 
continua  a  seguirlo  dappertutto  ove  si  rechi.  È  vero  che  V  allo  di 
legltiimazione  in  sé  stesso,  il  decreto,  è  uu  vero  allo  di  sovranità. 
ma  esso  è  solo  il  mezzo  con  cui  la  legge  riamnale  dello  sininiero 
si  applica,  e  mezzo  non  ri  rio  tato  dalla  Htessa  legge  nazionale  del 
forestiero.  Non  si  potrebbe  capire  come,  .se  lo  straniero  avesse  oi- 
mito  la  legitlimas^ione  dal  decreto  def  sovrano  *3el  suo  [ine^^,  essa 
avrebbe  vigore  exiraternioriaìe,  meuire  oiieaiita  secondo  la  legge  sua 
da  un'altra  sovrariiliK  la  qua!e  Sfj^l  dietro  su;i  rkhiesìa  non  l'avrehhe 
più,  Non  vi  è,  se  ben  si  cormiriera.  in  certo  qual  modo  dì  mutato 
che  lo  stnimenio  che  concede  tale  favore,  ma  e  la  possibilità  di 
concederlo  e  le  modjlHà  della  concessi oue  sono  sancite  dalla  legge 
nazionale;  il  nuovo  stato  acquisito  è  regolalo  dalla  legge  nazionale; 
non  vi  è  quindi  ragione  alcuna  per  non  dargli  forza  ex  ira  territoriale. 

E  questo  si  deiìiice  anche  da  ciò  che  dice  il  Fiore  in  altro 
punto  (21)  «  se  secondo  h  legge  della  piiirìa  delT  individuo  la 
legale  funzione  per  la  quale  JMsii  ki^ìtimi  ffficmniur  pu6  esser 
Veiretto  di  un  rescritto  del  prìncipe,  qtiegli  che  acquistò  lo  stato 
di  Hglio  legjitìmo  per  un  atto  della  sovrana  autorità,  devWsere  come 
tale  riconosciuto  anche  allrove,  non  perché  i!  sovrano  nìém  nu^ 
forità  in  paese  sirmiierù^  ma  perchè  lo  staio  rMla  persona 
{hve  mser^  rkùnmcmtù  dmunque  ». 

Crediamo  snperfluo  agj^inngere  che  lo  straniero,  la  legge  na- 
zionale del  quale  ammelle^^se  aliri  modi  di  legiltimasiione  oltre  quelli 
del  susseguente  malrimoruo  e  del  rascritto  sovrano  (2^2),  non  fìotrehbe 
pretendere  di  servirsene  eosll,  perchè  ^sebbene  gli  elfetti  delta  le- 
gittimazione sietto  regolati  dalla  legge  nazionale  »  il  mpzzo  con  cui 
essa  si  elTettua  è  determinato  dalla  legge  italiana,  la  quale  ammet- 
tendo questi  due  soli   mezzi,  cbìani mente  proibì  gli   altri. 

9U  —  d)  Adùsioiifi.  Emerge  dall'ara  20^2  die  lo  straniero 
può  adottare  od  essere  adoitaio  in  Italia.  Infanti  T  articolo  dice  che 
r  adozione  è  permessa  alle  persone  (MPtmo  e  deìV  altro  sesso  ^ 

{%{}  Flore,  ihÌ*L  ri.  75f)  p.  273. 

(S2)  la  ii'trge  ]ipmi*fltia  anun-nif*  imche  la  l^giuimaiiotie  con  wntensta  bì«- 
dizmm  qirniido  fi  hn  proim^'^  di  initIrimrHiìo  (art,  59^);  ii»*r  iiiei£o  di  iHi^tiiii- 
fdssiom^  ik'l  padre  quaritìó  stavi  (imme^'s.sa  di  m:rtiiinoriio,  [h>ì  nmi  t*lTeUiJiita  (  eiì1. 
5t*7);  Con  prov¥edim*>(ìto  ùm  trilmiiall  i(ii]ierìori,  per  loim  y^\\  ò^imoh  al  ^ìtn 
busta rdo,  che  jirofeD isserò  da  late  mo  stato  [wr  i:cm seguire  una  pusizioiKi  !(ijci!ile. 


Digitized  by  CjOOQ IC 


-  408  — 
e  nel  successivo  art.  205  indicando  le  persone  che  non  possono 
essere  adottale  (i  Ogii  adulterini  )  non  fa  punto  menzione  dello  stra- 
niero. Se  ne  deduce  che  anche  esso  può  esercitare  questo  diritto 
concessogli  dalTari.  3  del  Codice  civile  in  un  cogli  altri.  Di  vero 
non  sussisterebbe  ora  la  ragione  per  cui  era  proibita  in  Roma 
r  adozione  dello  straniero.  Allora  uno  straniero  non  poteva  essere 
addottato  o  adrogato  perchè  colf  entrare  sotto  la  potestà  del  pa^ 
familias  romano ,  sarebbe  riuscito  ad  ottenere  la  cittadinanza 
romana,  quando  ne  era  privo.  Colf  ordinamento  famigliare  romano, 
in  cui  la  famiglia  è  uno  Stato,  e  l'ordinamento  dello  Stato  è  basato 
esclu^^iva mente  su  quello  della  famiglia  è  logico  che  fosse  interdetto 
l'adozione  dello  straniero;  ma  tale  ragione  non  sussistendo  più 
oggidì,  vien  meno  il  divieto. 

In  Francia  prevale  F  opinione  contraria.  Tanto  in  dottrina  (23) 
che  in  giurisprudenza  (24)  si  ammise  che  l'adozione  è  un  diritto 
civile  e  non  naturale,  perchè  debbesi  considerare  come  un  privi- 
legio accordato  dalla  legge  francese,  quindi  essendoché  la  legge 
francese  accorda  allo  straniero  il  solo  godimento  dei  diritti  naturali, 
e  non  dei  civili,  egli  ne  deve  restare  escluso. 

Àppo  di  noi,  i  moderni  trattatisti  di  diritto  internazionale  pri- 
vato (25)  sono  attualmente  concordi  nello  ammettere  che  io  stra- 
niero possa  adottare  ed  essere  adottato. 

È  indiscusso  poi  che  esso  dovrà  nel  compiere  tale  atto  seguù^ 
la  legge  nazionale  dell' adottante  o  delF  adottato,  perchè  trattasi  di 
condizione  di  stato  la  quale  è  retta  dalla  legge  nazionale.  Quindi 
non  potrà  lo  straniero  appartenente  ad  un  paese  che  non  ammetta 

(23)  Dallozy  Repertoire  mélhodique  et  alphabétique  de  législation,  voi. 
in,  p.  290-29Ì.  —  Daranton,  Court  de  droit  franoais  tuivanl  le  Code  Ci9il, 
(Génes  1828)  voi.  Ili,  n.  287.  —  Miiilher,  de  Chassat,  Tratte  des  statuti 
lois  personnelles  et  reelles  et  du  droit  internaUonal  prive ^  n.  225.  —  Merlili^ 
Rep,  Adoplion.  —  Foellx^  Traité  du  droit  internalioiutl  prive,  n.  36. 

(24)  Cour  de  Cassation,  5  aoùt  1823,  id.  id.  22  novembre  i825,  id.  ìd. 
7  juin  1826  (Raccolta  del  Sirey,  1823,  I,  353;  1826,  I,  U2;  1826,  I,  330.) 

(25)  Egperson,  Cond,  giur.  dello  straniero,  voi.  I,  capo  II,  n.  293,  p. 
Al 2  —  Flore,  Dir.  Int.  Priv.,  3*  edizione,  voi.  Il,  lib.  II,  cap.  VI»,  n.  759, 
p.  278,  —  Glanzana,  Lo  straniero  ecc.,  voi.  I,  parte  I,  ili.  Ili,  n.  104,  p.  174. 
—  V.  Bar,  Theorie  und  Praxis  des  Internationale  Privatreehts ,  voi.  l,  n.  199, 
p.  547.  —  Laarent,  Droit  Civil  International,  voi.  VI,  n.  31.  —  Broelier, 
Cours  de  Droit  International  Prive  suivant  les  principes  consacrés  par  le  droit 
frangais  posi  ti f,  voi.  I,  n.  101.  —  Yesqne  Ton  PUttlingeii,  Handbuch  des 
in  Oesterreich'  Ungarn  gelienden  intemati onalen  Privatrechts,  p.  255.  —  Weitt 
André,  Traité  élémentaire  de  droit  international  prive,  p.  739. 
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tale  istituto,  adottare  in  Italia.  Inoltre  si  dovrà  ottenoperare  alle 
disposizioni  proibitive  espresse  nel  nostro  codice,  riguardanti   il 
divieto  imposto  ai  genitori  di  adottare  ì  loro  figli  adulterini. 

Questo  divieto  proviene  dal  rispetto  alla  pubblica  morale  e 
air  ordine  pubblico  che  sarebbe  turbato  se  il  coniuge  adultero  po- 
tesse costituirsi  legalmente  una  famiglia  estranea  a  quella  di  cui 
già  fa  parte. 

è)  Patria  potestà.  Anche  lo  straniero  può  in  Italia  esercitare 
tutti  i  diritti  conferitigli  dalla  legge  verso  i  figli;  la  loro  ampiezza 
è  determinata  dalla  legge  del  paese  suo,  trattandosi  di  rapporti  di 
famiglia.  Il  padre  straniero  potrà  usare  dei  mezzi  coattivi  che  il 
God.  civ.  (art.  ^221,  222,  223)  gli  fornisce  per  richiamare  il  figlio 
all'osservanza  dei  propri  doveri,  ma  di  essi  soltanto,  e  non  potrà 
far  uso  di  maggiori  mezzi  di  correzione  che  gli  fornisse  la  sua 
legge  nazionale. 

Avrà  quindi  diritto  di  richiamare  il  proprio  figlio  se  senza 
sua  permissione  abbia  abbandonata  la  casa  paterna  o  quella  che 
il  padre  gli  abbia  destinata,  e  potrà  per  ciò  ricorrere  al  Presidente 
del  Tribunale;  potrà,  se  non  riesce  a  frenarne  i  traviamenti,  allon- 
tanarlo dalla  famiglia  assegnandogli  gli  alimenti  strettamente  ne- 
cessari, e  ricorrendo  al  Presidente  del  Tribunale,  collocarlo  in  una 
casa  0  istituto  di  correzione  e  di  educazione  etc. 

Ciò  è  ammesso  indiscussamente  dalla  dottrina  (26)  e  dalla 
giurisprudenza  (27). 

f)  Tutela.  Non  puossi  al  riguardo  di  questo  istituto  dedurre 
semplicemente  dalla  concessione  fatta  colfart.  3del  God.  civile  che 

(26)  Esperson,  Cond,  giur.  dello  stran.,  voi.  I,  capo  li,  n.  296,  p.  ii, 
—  GUnaiiui^  op.  cit.,  voi.  I,  parie  I,  tit.  Ili,  p.  106,  p.  175.  —  De  Rossi, 
Sludi  di  diritto  internazionale  privato  in  relazione  alla  legge  italiana,  Livorno, 
1880,  p.  87,  n.  30.  —  Darand  ìd  Saggio  di  diritto  intemazionale  privato^ 
versione  di  Diodato  Lioy,  Napoli,  1887,  n.  LXXIII,  p.  174,  opina  che  la  potestà 
coercitiva  del  padre  sul  figlio  non  inoporta  all'  ordine  pubblico  e  crede  che  vada 
regolala  alla  legge  nazionale  del  padre,  perchè  altrimenti  questi  stabilendo  il  suo 
domicilio  altrove  potrebbe  modificare  ed  anche  aumentare  i  suoi  diritti  di  coer- 
cizione sui  figli,  cosa  evidentemente  inammissibile,  come  egli  afferma.  Cita  Lau- 
rent che  insegna  una  teoria  presso  a  poco  analoga  {Droit  int,  prive,  voi.  V, 
p.  110)  e  conira  Flore  ed  Anbrj  e  Bau. 

(27)  App.  Milano,  23  novembre  1868  {Monitore  dei  Tribunali  di 
Milano,  1868,  p.  951).  Decreto  Presidente  Tribunale  Firenze  e  Primo  Presidente 
Corte  d'Appello  di  Firenze  i  maggio  1872. 
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sia  lecito  ad  uno  straniero  esercitare  Y  uffizio  di  tutore  in  Italia. 
L' uffizio  della  tutela,  senza  rivestire  i  caratteri  di  un  uffizio  pub- 
blico propriamente  detto,  implicante  cioè  partecipazione  di  pubblico 
potere  con  interesse  di  una  gran  parte  o  della  totalità  dei  cittadioi, 
ha  tuttavia  un  carattere  pubblico,  in  .quanto  interessa  all' ordine 
pubblico  che  sia  rettamente  amministrato  T  interesse  del  minore  e 
della  famiglia.  Nacque  quindi  il  dubbio  fra  gli  scrittori  se  in  vista 
di  questo  carattere  di  officio  pubblico  sarebbe  stato  o  no  lo  stra- 
niero appellabile  all'  ufficio  di  tutore.  Il  quesito  è  risolto  dalia  mag- 
gioranza favorevolmente  (28),  deducendosi  che  tale  fosse  V  inten- 
zione del  legislatore  dai  lavori  della  Commissione  legislativa  (29). 
Conveniamo  colla  communis  opinio  degli  scrittori  e  ci  pare  che 
non  vi  sarebbe  ragione  per  escludere  lo  straniero  dall'  esercitare  ud 
tale  uffizio  imperocché,  nome  osserva  T  Alberti  (30),  la  qualità  di 
straniero  non  tronca  i  vincoli  di  parentela  e  non  vi  è  ostacolo  al- 
cuno a  che  lo  straniero  possa  accudire  colla  voluta  diligenza  air  in- 
teresse del  pupillo  quanto  il  nazionale.  D'altra  parte  se  il  nostro 
legislatore  avesse  creduto  di  escludere  lo  straniero  dall'  esercizio  di 
quel  diritto  lo  avrebbe  detto  e,  trattandosi  di  una  disposizione  re- 
strittiva non  crediamo  si  possa  applicarla  ad  un  caso  non  espres- 
samente contemplato  dalla  legge. 

Quanto  alla  legge  che  si  dovrà  applicare  è  anche  qui  fuor  di 
dubbio  che  sarà  quella  del  pupillo.  Poco  importa  che  il  tutore  sia 


(28)  Esperson,  op.  cit.,  voi.  I,  capo  I,  n.  58,  p.  50.  —  Rore,  Dirim 
ini,  priv,,  3*  ed.  voi.  I,  parte  spec.  lib.  I,  cap.  VII,  n.  467,  p.  4S5.  —  GUm- 
zana^  op.  cit.,  voi.  I,  parte  I,  tit.  Ili,  n.  108,  p.  176.  —  Boeeo,  Diriuo 
cimle  internazionale,  voi.  I,  cap.  V,  p.  75. 

(29)  Trattandosi  di  subordinare  il  godimento  dei  diritti  civili  alla  residema 
nel  regno,  il  commissario  Deforesta  dichiarò  e  che  |a  commissione  senatoria 
non  era  neppure  contraria  a  questo  principio  (di  concedere  il  pieno  godimento 
dei  diritti  civili),  ma  che  credette  opportuno  di  apporre  la  condizione  di  resi- 
denza appunto  pei  timori  manifestali  dai  preopinanti,  essendole  paralo  meno 
conveniente  che  la  legge  rendesse  possibile  ad  uno  straniero  residente  in  lon- 
tane regioni,  od  avente  abitudini  radicalmente  opposte  alle  nostre,  di  etercitart 
l'ufficio  di  tutore  e  con  ciò  avere  la  cura  e  dirigere  l'educazione  di  cittadini 
costituiti  in  minore  età  > .  Dal  che  sì  dedusse  —  non  essendo  stata  approvata 
la  proposta  senatoria  —  che  T  intenzione  del  legislatore  era  che  anche  allosu^ 
niero  competesse  il  diritto  di  tutore  in  Italia. 

(30)  Alberti  F.^  Della  condiùone  civile  delle  persone  straniere  in  ItaUa, 
pag.  33. 
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nazionale  o  forestiero,  si  applicherà  la  legge  forestiera  se  la  per- 
sona  della  cui  tutela  si  tratta  è  forestiera.  Questo  che  è  ammesso 
da  tutti  i  moderni  scrittori  (31)  risulta  pure  dalie  Convenzioni  con- 
solari stipulate  dal  governo  di  S.  M.  il  Re  d'Italia  coi  governi 
esteri  (32). 

Applicandosi  la  legge  forestiera  il  tutore  si  varrà  dei  diritti 
conferiti  da  essa,  però  è  tenuto  all'osservanza  della  italiana  al  ri- 
guardo deir  applicazione  di  quelle  sanzioni  correttive  che  egli  pub 
fare,  come  il  padre  avente  la  patria  potestà  e  di  cui  ci  siamo  in- 
trattenuti parlando  di  questa. 

Non  vi  è  dubbio,  inoltre,  che  un  tutore  straniero,  nominato  in 
paese  estero,  avrà  diritto  a  far  valere  la  sua  autorità  sul  pupillo, 
anche  costui  si  trovi  in  Italia,  beninteso  rispettando  le  leggi  proi- 
bitive e  di  ordine  pubblico.  Potrà  inoltre  adempiere  liberamente 
agli  atti  della  sua  gestione  se  parte  o  tutti  i  beni  che  deve  ammi- 
nistrare trovansi  in  Italia  (33). 

(31)  Glamana,  op.  cit.  n.  HI,  p.  177.  —  Fiore,  Dir,  ini,  priv,,  H* 
ed.  voi.  I,  parie  speciale  lib.  1,  cap.  cap.  VII,  n.  459,  p.  ili,  —  Lomoiiaooy 
Trattato  di  diritto  civ.  inter.,  p.  98.  —  Darand,  Essai  de  droit  internatio^ 
nal  prive,  n.  i  73.  —  Bard ,  Précis  de  droit  international  penai  et  prive t 
n.  172.  —  Vfeiss,  Traiiè  élémentaire  de  droit  international  prive  ^  p.  596. 
—  Chavegrin,  De  la  tutelle  des  mineurs  en  droit  international  prive,  in 
R'vue  critique  de  législalion  et  de  jurisprudence,  p.  501.  —  Loisean,  Traile 
de  la  tutelle  des  mineurs  en  droit  international  prive,  p.  137.  —  Ton  Bar, 
Theorie  und  Praxis  der  int.  Privatrects,  n.  211,  p.  576.  —  von  Martens, 
Das  internationale  Rechi  der  civilisirten  Nationen,  (deutsche  Ausgabe)  voi.  II, 
§  75,  p.  318.  Altri  autori  vogliono  che  si  distingua  fra  i  rapporti  pertinenti 
alla  persona  e  questi  li  vogliono  regolati  dalla  legge  personale,  e  ì  rapporti  ri- 
guardanti i  beni  e  questi  vogliono  regolati  dalla  legge  del  luogo.  In  ciò  insistono 
principalmente  gli  antichi  e  ora  gli  Anglo-americani.  — •  llertii,  De  collisione 
legum,  IV,  n,  8.  —  Barge,  Commentaries  on  colonial  and  foreign  lawsy 
2.d  part.  chap.  23.  —  Story*»  ConfUct  of  Laws,  §  504  e  505.  —  Vf estlake, 
TreaUse  on  private  international  law  e  Vf  harton  ConfUct  of  laws ,  Chap.  VI 
(divisione  della  partizione). 

(32)  Convenzioni  consolari:  colla  Francia  26  luglio  1862;  colla  Spagna  2! 
luglio  1867;  colla  Confederazione  Germanica  del  Nord  del  21  dicembre  1868, 
applicabile  all'Impero  Germanico  con  dichiarazione  7  febbraio  1872;  col  Nica- 
rapa  6  marzo  1868;  col  Guatemala  2  gennaio  1873;  colla  Romania  18  agosto 
1880. 

(33)  Ciò  é  ammesso  senza  discussione  da  tutti  gli  scrittori;  vedi:  Flore, 
Dir.  int.  priv.y  voi.  I,  parte  speciale,  lib.  I,  cap.  VII,  n.  471,  p.  489.  — 
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g)  Emancipazione.  Poco  avvi  a  dire  al  riguardo  delF  eman- 
cipazione. Lo  straniero  potrà  venire  emancipato,  se  la  sua  legge 
nazionale  ammette  guest*  istituto  giuridico  (  T  emancipazione  è  igno- 
rata nella  common  lato  in  vigore  in  Inghilterra  ed  agli  Stati  Uniti  )• 
Crediamo  inutile  aggiungere  che  allorquando  lo  straniero  può  essere 
emancipato,  le  norme  che  regolano  T  emancipazione  sono  quelle 
dettate  dallo  statuto  personale,  e  non  altre.  Cosi  se  la  sua  legge 
nazionale  prescrivesse  una  età  superiore  ai  18  anni  per  essere  eman- 
cipalo, non  potrà  invocare  l'art.  311  del  Codice  italiano  che  sta- 
bilisce tale  età,  ugualmente  se  la  sua  legge  nazionale  lo  dispensa 
dalla  cura  di  un  curatore,  egli  ne  sarà  esente  anche  in  Italia  e  cosi 
via  discorrendo. 

h)  Maggiore  età.  Lo  straniero  diventa  maggiore  a  queir  età 
che  è  stabilita  dalla  legge  del  suo  paese. 

i)  Interdizione  e  inabilitazione.  Nel  caso  che  la  legge  na- 
zionale il  consenta,  coloro  i  quali  vi  hanno  interesse  potranno  ot- 
tenere la  pronuncia  di  interdizione  o  di  inabilitazione.  I  casi  in  cui 
si  può  Tar  luogo  alla  pronuncia  saranno  solamente  quelli  indicati 
dalla  legge  del  paese  dello  straniero  e  non  altri. 

Vedremo  in  seguito  (34)  se  può  un  tribunale  italiano  pronun- 
ciare r interdizione  o  l'inabilitazione,  diciamo  solo  che  noi  repu- 
tiamo in  certi  casi  che  si. 

§2. 

Diritti  dello  straniero  snl  keai. 

92.  —  In  virtù  della  concessione  generale  di  tutti  i  diritti  ci- 
vili, il  nostro  legislatore  non  frappone  alcun  ostacolo  allo  straniero 
ad  avere  proprietà  In  Italia.  Sono  abolite  le  limitazioni  portale  dalla 

Hertii,  De  collisione  legum,  p.  29.  —  Yattel^  Droit  des  gens,  voi.  Il,  cap. 
7,  §  85.  —  FoeliXy  Tratte  du  droit  international  privéy  voi.  II,  n.  466,  p. 
197  e  p.  187.  —  Stoekiiiaiiii'9^  Deeisiones  brabantinae^  n.  6.  —  D'Ir- 
gantré^  Commentarti  in  patrias  Britonum  leges^  n.  19.  —  Ifhartoiiy  Con' 
flict  of  laws,  Chap.  VI,  §  259,  p.  358.  —  von  Wftehtery  Veber  die  Colli- 
Sion  der  Privatrechlsgesette ,  in  Archiv  fur  die  civilisiische  Praxis,  §  23.  — 
SeUffkiery  Entwicklung  des  internationalen  Prìvatrechts,  p.  55.  —  Pfttter» 
Das  praktische  Europàrische  Fremdenrecht,  §  62.  —  von  Saflgnj,  SyUem 
des  hentigen  R6m.  Rechts,  voi.  Vili,  §  380. 
(34)  Vedi  parte  II,  capo  X. 
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passata  legislazione  sarda  riguardo  ai  beni  situati  al  confine  dello 
Stato,  disposizione  di  cui  ebbimo  già  a  parlare. 

Non  resta  altro  a  dire  che,  a  parte  le  restrizioni  indicate  pre- 
cedentemente (cap.  Ili),  cioè  la  limitazione  imposta  al  diritto  di 
essere  proprietario  di  navi,  lo  straniero  gode  pienamente  del  diritto 
di  proprietà  che  può  liberamente  esercitare. 

Riguardo  alla  legge  che  si  dovrà  applicare  diremo  che  a  nor- 
ma dell'art  7  delle  disposizioni  preliminari  i  beni  mobili  vanno 
soggetti  alla  legge  nazionale  del  proprietario,  salve  le  contrarie  di- 
sposizioni della  legge  italiana  se  si  trovassero  nel  regno;  quanto  ai 
beni  immobili  sono  soggetti  alla  lex  rei  sitae. 

Non  rientra  nel  nostro  assunto  Toccuparci  dei  conflitti  nascenti 
da  leggi  di  Stati  diversi  in  quanto  stabiliscano  diversamente  ri- 
guardo ai  beni;  lasceremo  quindi  questo  argomento. 

93.  —  Vedremo  piuttosto  dei  diritti  dello  straniero  relativa- 
mente ai  modi  d'acquisto  della  proprietà  e  degli  altri  diritti  sulle 
cose. 

A)  Successioni  e  donazioni. 

a)  Successioni.  Il  nostro  diritto,  a  differenza  di  tutti  gli  altri, 
abolì  qualsiasi  restrizione  in  merito  alla  capacità  di  testare  o  di 
succedere  per  parte  dello  straniero.  Noi  non  abbiamo  più  quelle 
restrizioni  provenienti  dal  diritto  delFetà  di  mezzo  e  che  si  estrin- 
secavano nei  diritti  di  aibinato  e  di  detrazione  per  i  quali  la  suc- 
cessione dello  straniero  era  devoluta  al  fisco,  ed  in  seguito  era  soI< 
tanto  accessibile  dagli  eredi  se  una  stessa  disposizione  si  trovava 
nella  legge  del  loro  paese.  Attualmente,  a  nostro  onore,  tutto  ciò 
devesì  considerare  come  un  ricordo  storico. 

Anche  riguardo  all'imposta  sulle  successioni  non  si  fa  diffe- 
renza alcuna  (come  prima  accadeva  col  diritto  di  detrazione)  fra 
la  successione  dello  straniero  o  del  nazionale. 

liO  straniero  gode  a  questo  proposito  di  tutti  i  diritti  concessi 
dalla  legge  italiana,  però  tanto  che  si  tratti  di  successioni  legitti- 
me che  di  testamentarie,  quanto  air  ordine  di  succedere  che  alla 
misura  dei  diritti  successori  ed  alla  intrinseca  validità  delle  dispo- 
sizioni, devesi  por  mente  alla  legge  del  paese  del  de  cuius.  Tuttavia 
si  dovranno  sempre  rispettare  quelle  disposizioni  che  il  legislatore 
|)one  per  tutelare  T  ordine  pubblico.  Tali  sono  quella  per  cui  è 
proibita  la  sostituzione  fideicommissaria  (art.  899  cod.  civ.),  quella 
per  cui  sono  aboliti  i  maggioraschi  etc.  Queste  norme  essendo  state 
sorte  per  tutelare  un  principio  di  ordine  pubblico  (allo  scopo  che 
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non  rinasca  la  nianomorta  e  che  non   sia  totalnoente  inopediia   la 
circolazione  dei  beni  imn)obili,  con  danno  delF  agricoltura  e  del 
commercio)  dovranno  essere  osservale  dallo  straniero  ancbé  quando 
la  sua  legge  statuisca  differentemente. 

b)  donazioni.  Anche  per  le  donazioni  non  puossi  dubitare 
che  Io  straniero  può  donare  o  ricevere  per  donazione,  come  il  na- 
zionale. La  sostanza  e  gli  effetti  della  donazione  è  retta  dalla  legge 
nazionale  del  disponente  (art.  9  disp.  prel.  cod.  civ.).  La  forma  però 
è  regolata  dalla  legge  italiana  prescrivente  Tatto  pubblico. 

94.  —  B)  Diritti  nascenti  da  contratti. 

a)  obbligazioni.  Lo  straniero  può  validamente  obbligarsi  al- 
lorquando a  norma  della  sua  legge  nazionale  sia  giuridicamente 
capace  e  pur  validamente  può  il  nazionale  contrarre  a  suo  favore 
una  obbligazione.  Può  essere  creditore  o  debitore  come  il  nazionale. 
Quanto  alla  legge  che  devesi  applicare  è  in  questo  caso  (art.  9  disp. 
prel.)  la  lex  loci  contractt4S^  a  meno  che  se  i  contraenti  sieno  dello 
stesso  estero  Stato,  nel  quale  caso  si  può  applicare  la  loro  legge 
nazionale. 

b)  compra-vendita.  Lo  straniero  può  liberamente  alienare  ed 
acquistare  nel  regno,  può  quindi  esercitare  il  commercio  senza  bi- 
sogno di  una  speciale  autorizzazioue,  come  anticamente  usavasi  con- 
cedere ai  negozianti  forestieri  (35).  Anche  in  questo  caso  la  legge 
da  osservarsi  è  quella  del  luogo  in  cui  sono  fatti  i  contratti,  tut- 
tavia se  i  due  contraenti  sono  stranieri  delia  stessa  nazione,  si  può 
applicare  la  loro  legge  nazionale. 

e)  altre  forme  di  contratti.  Allo  straniero  è  pure  accessibile 
lo  stipulare  tutti  i  particolari  contratti  menzionati  nel  nostro  diritto 
civile;  potrà  quindi  stringere  contralto  di  matrimonio,  potrà  locare, 
permutare,  torre  ad  enfiteusi,  a  pegno,  transigere,  far  società,  no- 
minare od  essere  nominato  mandatario,  depositare  o  ricevere  in 
deposito,  far  fideiussione  ecc.,  alla   pari  del  nazionale,  senza  oes- 


(35)  Vedasi,  per  es. ,  la  concessione  di  Filippo  IV  di  Francia  (I3i9)  eoo 
cui  si  disponeva  che  e  tulle  le  compagnie  di  mercaianli  in  ispecie  Fiorentini, 
Milanesi,  Lucchesi,  Genovesi,  Veneziani  e  Tedeschi,  se  vogliono  mercanteggiare 
e  godere  dei  privilegi  del  mercato,  avranno  dimora  per  essi  e  loro  commessi 
nei  detti  loro  mercati,  senza  avere  però  stazione  fissa  in  alcuna  parte  del  nostro 
reame,  e  verranno  liberamente,  dimoreranno  e  ritorneranno  colle  loro  mercanzìe 
e  loro  conduUori  senza  essere  presi  o  arrestati  dalle  nostro  guardie  ».  Bae^"^^ 
Droit  de  aubénne,  Chap.  14. 
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suna  speciale  restrizione.  Qui  pure  si  applica  l'art.  9  delle  disp. 
prel.,  prescrivente  ctie  la  legge  da  applicarsi  è  quella  del  luogo 
ove  si  stipula  il  contratto,  si  può  sempre  però  applicare  la  legge 
nazionale  delle  due  parti  se  sono  stranieri  della  stessa  nazione. 

95.  —  C)  Privilegi  ed  ipoteche. 

a)  privilegi.  Lo  straniero  gode  dei  privilegi  accordali  in  ri- 
guardo alla  causa  del  credito,  come  il  nazionale.  Non  vi  è  ragione 
per  ritenere  il  contrario  trattandosi  di  diritti  civili,  il  cui  godi- 
mento è  esplicitamente  accorduto  allo  straniero  in  Italia,  ed  il  cui 
fondamento  riposa  non  sulle  qualità  della  persona,  ma  bensì  sulle 
cause  del  credito,  avendo  voluto  il  legislatore  nostro  che  taluni 
crediti  siano  circondati  di  speciali  garanzie  di  soddisfacimento  per 
la  loro  stessa  natura,  allo  scopo  sia  di  facilitare  certe  prestazioni 
(peres.,  spese  di  farmaci  ecc.),  sia  per  rendere  sicura  in  ogni  caso 
la  loro  esazione,  in  relazione  colla  persona  del  creditore  (1956  n.  T 
—  1957  -  1958,  r). 

h)  ipoteche  a)  ipoteca  legale.  Non  evvi  alcuna  difficoltà  ad 
asserire  che  anche  allo  straniero  compete  T  ipoteca  legale  accor- 
data dall'art.  1969.  In  Francia  fu  ritenuto  diversamente.  Partendo 
dal  fatto  che  il  codice  Napoleone  agli  stranieri  non  autorizzati  a 
risiedere  in  Francia,  non  concede  che  il  godimento  dei  soli  diritti 
naturali  e  non  dei  civili,  si  credette  dover  rifiutare  Y  ipoteca  le- 
gale allo  straniero,  perchè  essa  è  un  puro  diritto  civile,  accordato 
ex  lege  (36).  Noi  crediamo  che,  a  voler  anche  giudicare  secondo  i 


(36)  Dalloz^  e  Reperioire-$upplement  >,  Hypotbéque,  n.  453,  p.  83  (tome 
XIV).  Il  Dailoz  riporta  poi  altre  opinioni  seguile  in  Francia,  suir  ipoteca  legale 
a  favore  della  moglte  pella  garanzia  della  dote  e  che  si  possono  riassumere  cosi: 

a)  L'ipoteca  legale  fa  parte  dello  statuto  reale  e  quindi  essa  è  accordata 
alle  mogli  estere  (Troplong^  Priviléges  et  Hypothèqwt,  tom.  Il,  n.  5i3  ter. 
Conclusioni  del  P.  M.  Cass.  frane,  e  qualche  sentenza  App.). 

b)  Se  il  matrimonio  fu  celebrato  in  Francia  T  ip.  leg.  compete  alla  moglie; 
no  se  fu  celebrato  all'estero  (Tessier^  De  la  dot.,  voi.  II,  nota  1092  —qual- 
che sent.  App.). 

e)  V  ip.  leg.  ha  rapporto  per  certi  aspetti  allo  statuto  reale,  ma  la  sua  attribuzione 
in  quanto  dipende  dalla  condizione  personale  della  moglie  creditrice,  si  riattacca 
allo  statuto  personale,  e  quindi  le  compete  solo  se  la  sua  legge  nazionale  le  ac- 
corda un  tal  beneficio  (Tallette^  Tratte  des  hypoihèques,  p.  277  —  Deman- 
geaty  Hisioire  de  la  condition  civile  des  étrangers  en  France,   n.  82   e  note 
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criteri  del  codice  francese,  non  si  potrebbe  dedurre  uaa  conse^enza 
cosi  severa^  perchè  T  ipoteca  legale,  come  bene  osserva  il  Fiore  (37), 
si  deve  considerare  noo  come  un  favore  speciale  accordato  dalla 
legge,  ma  come  il  risultalo  della  uniforme  intenzione  delle  parti 
di  dare  e  di  ricevere  una  garanzia  per  T  esatto  adempimento  del 
contratto,  intenzione  che  il  legislatore  presume^  deducendo  la  soa 
presunzione  dall' aver  le  partì  stretto  il  contratto  che  dà  luogo  al- 
l' ipoteca  legale,  che  se  una  dì  esse  non  Tavesse  voluta,  si  sarebbe 
astenuto  dallo  addivenire  alla  stipulazione  di  quel  contratto  che  la 
trae  seco. 

Ad  ogni  modo  nel  Diritto  Italiano  ogni  dubbio  resta  escluso 
in  favore  dello  straniero,  il  quale  ha  diritto  come  il  nazionale  a 
profittare  dell'  ipoteca  legale.  Il  determinare  in  quali  casi  il  1969 
non  può  ricevere  applicazione  per  conflitto  che  sorga  fra  la  legge 
estera  e  la  nazionale  non  spetta  a  noi  determinare,  però  rimandiamo 
il  lettore  ai  trattatisti  di  diritto  internazionale  privato:  a  noi  basta 
aver  constato  che  anche  il  godimento  di  questo  diritto  si  estende 
allo  straniero. 

^)  ipoteca  convenzionale.  È  conseguenza  necessaria  della  con- 
cessione fatta  allo  straniero  del  godimento  dei  diritti  civili  rac- 
cordargli anche  il  godimento  di  quei  diritti  sussidiari  i  quali  ser- 
vono a  garantire  dello  adempimento  delle  obbligazioni.  Egli  pub 
quindi  ottenere  nel  regno  V  iscrizione  di  un  ipoteca  accordata  con 
atto  passato  air  estero,  se  si  tratti  ben  inteso  di  immobile  situato 
in  Italia.  Ciò  è  ei^pressa mente  accordato  dall'  art.  1990  del  codice 
civ.  il  quale  dice  «  gli  atti  seguiti  in  paese  estero  che  si  presen- 
tano per  r  iscrizione,  devono  essere  debitamente  legalizzati  ».  Si 
ammette  dunque  che  si  possa  far  luogo  ad  una  iscrizione  ipote- 
caria su  un  fondo  nel  regno  anche  in  forza  di  un  atto  rogato  al- 
l' estero. 


su  Foelix,  Droit  ini.  prive,  t  1,  n.  67  —  Laurent^  Droit  civil,  u  XXJC, 
n.  252  e  Àpp.  Algeri). 

Ad  ogni  modo  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  francesi  (DaUoi^  Ioc.  cìl, 
n.  455,  p.  83)  ammettono  che  compete  T  ipoteca  legale  alla  moglie  sarda  in 
forza  del  trattato  24  marzo  1760.  Si  saoci  che  tale  beneficio  é  esteso  alla  donna 
toscana  (App.  Aix,  8-XI-75,  e  Cass.  5-XI-78),  sicché  per  analogia  ^  esteso  a 
tutto  il  resto  d*  Italia,  annesso  alla  Sardegna.  Di  tale  trattato  e  della  sua  effi- 
cacia, vedi  anche  in  seguito  nota  38. 

(37)  Fiore,  Dir,  ini,  priv.,  3.*  ed.  lib.  Ili,  cap.  Vili,  n.  892,  p.  428. 
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t)  ipoteca  giudiziale,  A  norma  delf  art.  1973  del  cod.  civ., 
le  sentenze  straniere  che,  dopo  il  giudizio  di  delibazione,  abbiano 
ottenuto  r  exequatur  dalla  autorità  giudiziaria  italiana ,  producono 
ipoteca  sui  beni  situati  nel  regno.  Vuol  dire  che  anche  di  questo 
istituto  può  profittare  lo  straniero,  purché  la  sentenza  estera  sia 
dichiarata  eseguibile  dalla  nostra  autorità  giudicante.  Vi  è  però 
un  caso  in  cui  si  può  anche  far  a  meno  à^W  exequatur^  quando, 
dice  r  articolo  in  discorso,  vi  siano  disposizioni  contrarie  nelle 
convenzioni  internazionali.  Air  atto  pratico  si  tratterebbe  solo  delle 
sentenze  francesi. 

Con  note  diplomatiche  11  settembre  1860  (38)  fu  richiamato 
il  trattato  concluso  nel  24  marzo  1760  fra  S.  M.  il  Re  di  Francia 
e  S.  M.  il  Re  di  Sardegna,  nel  quale  è  detto  a  de  méme  que  les 
hypotbèques  établies  en  France  par  actes  publiques  ou  judiciaires 
SODI  admis  dans  les  tribunaux  de  Sa  Majesté  le  Roi  de  Sardaigne, 
r  on  aura  aussi  pareil  égard  dans  les  tribunaux  de  France  pour 
les  hypotbèques  qui  seront  constituées  à  Tavenir  parcontracts  pu- 
blics  soit  par  ordonnancas  ou  jugements  dans  les  États  de  Sa 
Majesté  le  Roi  de  Sardaigne  ». 

Questa  disposizione  diede  argomento  nella  dottrina  a  molte 
discussioni. 

Il  Fiore  in  una  sua  monografia  nel  Journal  du  Droit  Interna- 
tional privé^  crede  che  debbasi  ritenere  abrogato  il  trattato  col- 
Tessere  passato  il  Regno  di  Sardegna  a  fare  parte  del  Regno  d'Italia. 

Il  De  Rossi  invece,  crede  che  il  trattato  sia  tuttavia  in  vigore, 
ma  ritiene  che  non  si  riferisca  né  si  possa  riferire  air  ipoteca  giu- 
diziale sia  perchè  nel  1760  tale  istituto  era  sconosciuto  in  Francia 
ed  in  Italia,  sia  perchè  in  Francia  per  iscrivere  una  ipoteca  giu- 
diziale da  sentenza  italiana  si  è  sempre  preteso  V  exequatur  fran- 
cese e  dovendosi  seguire  le  regole  della  reciprocità  non  sarebbe 
né  giusto  né  dignitoso  il  procedere  diversamente  in  Italia  (39). 


(38)  DìchiarazìoDe  ministeriale  11  settembre  1860,  firmata  dall' Infialo  di 
Francia  (Talleyrand)  e  dal  Ministro  degli  AITari  Esteri  di  Sardegna  (C.  Cavour)  sulla 
interpretazione  a  darsi  al  §  3  dell'art.  22  del  trattato  24  marzo  1760.  lo 
Palma,  RaccoUa  di  traltaii,  pag.  1227. 

(39)  Fiore,  e  de  l'execution  dei  acU$  et  des  jugements  étragers  en 
Italie  >  traduit  par  Cb.  Antoìne,  subsiitut  du  Procureur  de  la  République,  io 
Journal  du  Droit  International  Prive,  an.  1878,  tome  V,  p.  244  e  seg.  — 
De  Rossi  y.,  Siud,  di  diritto  int.  priv.,  in  relazione  alla  legge  iial.  pag.  48, 
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Noi  crediamo  che  non  si  possano  accettare  né  le  une  oè  le 
altre  obbiezioni.  Anzitutto  non  si  saprebbe  perchè  il  trattato  con- 
cluso nel  1760,  mai  denunziato,  o  abropto  da  un  altro  in  seguito^ 
avrebbesi  a  considerare  privo  di  vigore  per  la  ragione  che  al  re- 
gno di  Sardegna  è  subentrato  il  regno  d' Italia.  Ciò  non  può  evi- 
dentemente essere  causa  di  decadenza  perchè  non  si  ebbe  F  estin- 
zione del  regno  di  Sardegna,  e  la  nascita  indipendente  del  regno 
d*  Italia,  ma  fu  il  regno  di  Sardegna  che  per  le  fortunate  condi- 
zioni politiche  potè  essere  trasformato  nel  regno  d*  Italia.  D' altra 
parte,  ammettendo  anche  un  distacco,  che  non  vi  è,  fra  il  regno 
di  Sardegna  e  il  regno  d' Italia,  questo  non  può  essere  considerato 
che  come  il  legale  successore  di  quello,  epperò  tenuto  come  quello 
a  rispettare  gli  obblighi  assunti  dal  primo.  Inoltre  se  il  trattato 
ebbe  vigore  indiscusso  fino  alla  proclamazione  del  Regno  d'Italia, 
né  si  dubitò  mai  della  sua  efficacia  per  quanto  al  regno  di  Francia 
siasi  sostituita  la  repubblica,  poi  T  impero,  poi  daccapo  il  regno, 
poi  la  seconda  repubblica,  poi  il  secondo  impero,  senza  parlare  del- 
l'attuale  repubblica,  non  si  potrebbe  comprendere  che  per  un  muta- 
mento avvenuto  nel  nostro  paese  esso  debba  cadere. 

Quanto  alle  obbiezioni  del  De  Rossi,  riguardo  alla  prima,  si 
osserva  che  potrebbe  accogliersi  se  il  trattato  non  fosse  stato  ri- 
chiamato colla  dichiarazione  11  settembre  1860;  ma  cosi  invece 
essendo,  devesi  forzatamente  dedurre  che  si  fece  riferimento  anche 
alla  ipoteca  giudiziale,  dappoiché  questa  era  in  vigore  e  se  non  si 
aggiunse  la  clausola  che  la  sentenza  abbia  ricevuto  Yexequatur, 
ciò  fu  fallo  perché  cosi  espressamente  si  volle.  Invero,  come  giu- 
stamente osserva  il  Gianzana  (40),  tale  condizione  si  appose  al 
trattato  iulo-spagnuoJo  del  1851.  Superfluo  quindi  ricordare  il  vec- 
chio adagio  lex  ubi  voluit  dixit^  ubi  noluit  tacuit. 

Ammessa  tale  la  volontà  delle  parti  cadono  di  per  sé  stesse 
le  altre  obbiezioni  mosse  dall' A.  Inutile  il  ricercare  nella  recipro- 
cità e  in  altri  criteri  astratti  quella  norma  che  viene  dal  trattato: 
se  questo  non  fa  obbligo  d' exequatur  per  la  sentenza  francese,  non 
ci  dobbiamo  preoccupare  di  ciò  che  possa  —  anche  erroneamente 

n.  78  e  p.  49  n.  8t.  Contra  il  Fiore,  affermano  che  il  trattato  1760  é  ancora 
in  vigore:  in  Francia,  App.  Paris,  27-V1II-6Ì;  App.  Montpellier,  lO-VI-72  e 
Cass.  7-VII1^2.  In  Italia,  App.  Torino,  20-111-76  e  15-V-65;  App.  Firenze,  20- 
VI.70. 

(40)  Gianzana^  op.  cit.,  voi.  I,  n.  241,  p.  161. 
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—  essere  fatto  in  Francia,  e  il  fare  in  proposito  di  ciò,  una  qui- 
stione  di  amor  proprio,  è  assolutamente  fuori  di  luogo.  Ma  vo- 
lendo anche  entrare  in  questo  ordine  di  idee,  non  ne  verrebbe  punto 
menomato  il  prestigio  dell*  autorità  giudiziaria  italiana  se  si  inscri- 
vesse una  ipoteca  giudiziale  in  forza  di  una  sentenza  francese,  senza 
che  questa  avesse  ancora  ricevuto  Texequatur,  perchè  non  potrebbe 
detta  sentenza  avere  poi  altro  effetto,  né  convertirsi  in  titolo  ese- 
cutivo senza  dell'approvazione  del  nostro  magistrato.  Dna  tale  fa- 
cilitazione non  è  data  altro  che  per  ottenere  colla  massima  rapidità 
un'  iscrizione  ed  impedire  che  altri  iscriva  dei  diritti  di  prelazione; 
se  per  ottenere  i  suoi  effetti  la  sentenza  francese  dovrà  poi  essere 
munita  di  exequatur  dopo  un  giudicio  di  delibazione,  come  può  ve- 
nire menomata  l'autorità  italiana? 

Si  osserva  che  si  potrà  avere  l'inconveniente  che  una  sentenza 
francese  per  cui  si  avesse  ipoteca  non  venga  dichiarata  eseguibile 
nel  regno.  E  che  a  ciò?  La  parte  interessata  avrà  diritto  ad  otte- 
nere senz'altro  la  cancellazione  della  ipoteca,  che  potrà  anche  es- 
sere ordinata  d'  uflBcio,  e  la  si  avrà  come  mai  esistita.  Ciò  non 
potrà  portare  alcun  perturbamento  e  non  può  costituire  una  seria 
obbiezione. 

In  questa  opinione  convenne  la  Giurisprudenza  nazionale  e 
basta  citare,  fra  le  altre,  la  sentenza  emessa  il  20  marzo  1876 
dalla  Corte  d'Appello  di  Torino,  ove  le  obbiezioni  contrarie  sono 
tutte  vigorosamente  confutate  e  il  trattato  1760  è  commentato  e- 
sattamente  (41). 

Se  da  tutto  ciò  quindi  siamo  autorizzati  a  concludere  che  le 
sentenze  francesi  in  Italia  e  le  italiane  in  Francia,  anche  senza 
avere  ricevuto  V  exequatur  della  autorità  giudiziaria  del  luogo,  pos- 
sono rettamente  permettere  l'iscrizione  del  vincolo  ipotecario,  dob- 
biamo però  fare  una  osservazione,  cui  già  accennammo  di  sfuggita. 

In  caso  di  ipoteca  giudiziale,  può  questa  iscriversi  dietro  sem- 
plice presentazione  della  sentenza  francese,  anche  senza  exequatur, 
e  in  caso  di  ipoteca  convenzionale,  anche  questa  può  iscriversi 
senza  una  speciale  autorizzazione  del  nostro  magistrato,  ma  soltanto 
dietro  la  presentazione  del  contratto  (seguito  all'estero)  legalizzato, 
come  prescrive  Tart  1990  del  codice  civile.   Ma  allorquando  si 

(41)  Vedi  le  ricordale  sentenze  App.  Torino,  20-111-76  (la  Legge,  parie  I, 
p.853,  anno  1876);  App.  Torino,  Ì5-V.55  (Giur.,  1865,  p.  240)  e  App.  Lucca, 
2-11.82  {Giuris.  ItaL,  XXXIV,  p.  328). 
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trattasse  di  esercitare  i  diritti  garantiti  con  dette  ipoteche  dovrà 
r  autorità  nostra  pronunciarsi  sia  sulla  validità  intrinseca  dell*  atto, 
sia  sulla  eseguibilità  della  sentenza,  dappoiché  il  trattato  del  1760 
non  accorda  altro  che  facilitazioni  per  ottenere  T  iscrizione,  ma  non 
esime  gli  atti  seguiti  all'estero  o  le  sentenze  da  quelle  disamine 
che  air  autorità  giudiziaria  nazionale  è  demandato  di  fare. 


Capo  VI. 

Sommarlo.  —  96.  li  diriiio  dello  straniero  io  relazione  aii'isiiiuto  del 
divorzio.  Si  presentano  due  distinte  quistioni  che  si  sludìeranno  separatamente. 
—  97.  1)  Se  lo  itraniero  legalmente  divorziato  all' eitero  possa  contrarre  um 
matrimonio  in  Italia,  —  98.  Contrarie  opinioni  degli  scrittori.  —  99.  Opiaioni 
favorevoli;  Scuola  francese.  —  100.  Sì  accetta  T opinione  affermativa.  —  101. 
Non  vi  é  perturbazione  deir  ordine  pubblico.  —  102.  Conformi  opinioni  nelle 
scuola  italiana.  —  103.  Teorica  intermedia  del  Bianchi  e  sua  confutazione.  ~ 
104.  La  giurisprudenza.  —  105.  Il)  Se  possa  f  autorità  giudiziaria  nazio- 
nale pronunziare  il  divorzio  fra  due  forestieri  la  cui  legge  nazionale  am- 
mette tale  istituto;  Opinioni  negative.  *  106.  Opinioni  affermative.  —  107. 
Sentenza  della  Corte  di  Ancona.  —  108  Obbiezioni  contrarie.  —  109.  Sono 
combattute.  —  110.  Critica  dell'opinione  negativa:  Non  vi  é  violazione  dell'or- 
dine pubblico.  —  111.  Critica  della  teoria  che  adduce  a  sostegno  dell'opinione 
negativa  la  mancanza  dell'Istituto  in  Italia. 

96.  Prima  di  chiudere  la  trattazione  relatira  ai  diritti  spet- 
tanti allo  straniero  in  forza  del  nostro  diritto  civile  occorre  che 
vediamo  ancora  di  quelli  che  gli  possono  competere  di  fronte  ad 
un  istituto  che  non  è  ammesso  nella  nostra  legislazione,  ma  che 
vige  in  molte  altre.  Vogliamo  dire  del  Divorzio. 

Quasi  tutti  gli  Stati   d*  Europa  (1)  e  gli  Stati  Uniti  d'Àme- 

(1)  Il  divorzio  é  ammesso  negli  Stati  seguenti; 

Francia,  La  legge  27  luglio  1894  ristabilì  in  vigore  con  lievi  modiflca- 
zioni  (abolizione  del  divorzio  pel  solo  mutuo  consenso)  il  titolo  sul  divorzio  del 
Codice  Napoleone,  stato  abolito  con  la  legge  8  maggio  1816.  Le  cause  di  di- 
vorzio poi  possono  essere  adulterio  della  moglie,  adulterio  del  marito  se  tiene 
in  casa  la  concubina;  eccessi,  sevìzie  e  ingiurie  gravi.  (Cod.  Nap.  art  229 
a  305). 

Inghilterra,  La  common  law  ammette  il  divorzio  in  caso  di  adulterio  per 
parte  della  moglie  in  casa  e  per  parte  del   marito  di  adulterio   incestuoso  ag- 
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fica  amineMono  che  ìì  matrimonio  possa  essere  sciolto  liriche  col 
itìvorzìo.  I  sudditi  di  questi  Stati  hanno  il  dirjuo,  dunque,  dì  scio- 
gliere il  contratto  viacolo  malrimoniaie   allorquando  si   veiHJìchino 


fravslo  coti  bìgamfu,  ratto,  sodomia  o  m\  bestiali  (art.  27  %  20,  21,  Vict.  85^ 
Divora  ùmì  matrimomól  eauses  act.  1857). 

ScGim.  Quivi  (iure  è  ammesso  il  divo  ni  o,  ed  è  concesso  piti  largamente 
che  in  Inghilterra.  Basia  il  lempHce  provato  adtilierio  del  marito,  anche  com- 
messo fuori  (iella  Scossia,  e  senza  che  m  agE^^^ato  da  altri  reali  come  ri- 
chiede la  li'gge  iuglesef  perchè  sì  possa  proiìuozìare  il  divordo, 

Gfrmania.  lì  Divorzio  è  ammesso  in  tuui  gli  Sa  ti  delf  Impero  dalla  légge 
6  fehbraio  1S8o  regolante  Lo  stalo  e  la  Detehra^iooe  del  malrimonio  delle  per- 
sone, l  molivi  per  divontiare  sono  determinali  doi  vani  codici. 

Austria.  Secondo  11  Codice  Civile  vìgente  il  dìvonio  è  proibito  a  coloro 
che  professuno  la  religione  citfolka  o  la  ]ìrojessarar)o  al  momento  del  malrì- 
motiio  (ari.  IH).  È  permesso  a^jiì  acauolici  ed  ^gli  israeliti  (Art-  115)*  Pei 
primi  le  cause  del  divorzio  sono  o  T  adulterio  di  uno  dei  eoniugi,  o  la  con- 
danna a  cinque  anni  di  carcere  o  più,  o  gli  ^mentali  alla  vit.i  o  alla  salute,  o 
r abbandono  malizioso  o  te  sevizie  gravi;  pei  secondi  pelf adulterio  della  moglie 
o  col  libello  di  ripudio  dato  did  marilo  alla  moglie» 

Ungheria.  È  ammesso  il  ditoni o  dal  corpus  jtiris  hungarici 

Sviì^fra.  ì\  divorzio  é  a n^ messo  dalla  le-gge  federale  24  dicembre 
iS74  sugli  alti  dello  stato  civile  e  sul  malrimonio.  Oltre  le  eause  espressa- 
mente indicate  (adulterio,  attentati  alla  vita  e  sevìzie  gmv\,  condanna  a  pena 
Infamante,  alienazione  mentale  e  malizioso  ahhandotm),  Tari  43  arnmeUe  che 
si  possìa  anclif  divomare  se  il  vìncofo  mairimoniale  si  ravvisi  non  poter  olire 
pf-rd orare  fra  t  coningL 

Belgio.  La  legislazione  belga  ammette  il  divorzio,  uniformandosi  alte  dispo- 
sizioni del  Codice  Napoleone. 

Olanda,  Il  Codice  Civile  ammette  il  divorzio,  indicando  l  motivi  addolU 
dal  Codice  Napol*  metio  il  muiuo  cons^^nso. 

ììmm.  La  legge  3!  gennaio  iHB'ò  art.  29  e  seg.  ammetle  il  divorzio, 
esclude  però  che  sin  prò  nunzi  aio  per  mutuo  consens<T. 

Svezia,  Il  Codice  del  1734  concede  il  divor/io  previa  Ite^i»  autorizzazione, 
purché  si  verifichino  le  cause  che  sono  delermìn;ilecolla  legge  Ti  aprile  1810, 

Non^egia.  È  ammesso  il  divorzio  col  Codice  del  1867,  ed  anche  per  muluo 
consenso  purché  però  in  tale  caso  si  abbia  T aoiorizwimne  sovrana. 

Danimùrca.  Il  Codice  del  I85fi  ammette  il  divorzio,  ed  anche  per  mutua 
consenio. 

Il  divorzio  è  pure  ammesso  in  Turckm^  Serbia,  Orma  Humoniùt  iWba- 
tenégrù  e  Bttfgaria  e  in  quelli  degli  Sia  fi  Uniti  tf  Àmmm  in  cui  il  diritto 
matrimoniale  più  non  é  governato  dal  diritto  canonico. 
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quelle  coodizìoni  che  la  loro  legge  richiede.  Giova  ora  vedere  se 
e  come  questo  diritto  potrà  esercitarsi  in  Italia. 

L*  esame  che  ci  proponiamo  di  fare  deve  essere  portato  su 
due  punii  principali: 

!•)  può  lo  straniero  legalmente  divorziato  air  Estero,  contrarre 
un  nuovo  valido  matrimonio  in  Italia?  od  in  altri  termini;  il  di- 
vorzio stato  pronunciato  ali* estero  dalla  competente  autorità  ha  ef- 
ficacia nel  regno? 

2.^)  può  r  autorità  giudiziaria  italiana  pronunziare  validamente 
il  divorzio  di  due  coniugi  stranieri  la  cui  legge  nazionale  ammetta 
questo  modo  di  scioglimento  del  matrimonio! 

S  1. 

Il  divorzio  stato  pronunciato  all'  estero  dalla  competente 
autorità,  ha  efficacia  nel  regno? 

La  quistione  che  in  apparenza  è  di  facile  soluzione  non  è 
tuttavia  tale  da  potersi  risolvere  agevolmente.  È  ben  vero  da 
un  canto  che  secondo  i  principii  generali  ammessi  dal  nostro  legi- 
slatore e  dalla  maggioranza  degli  scrittori  si  dovrebbe  giudicare 
servendosi  della  legge  nazionale  degli  sposi  stranieri  fra  cui  inter- 
viene il  divorzio,  cioè  si  ammetterebbe  che  potesse  validamente 
contrarre  nuovo  vincolo  matrimoniale  quello  straniero  il  quale  si 
fosse  legalmente  divorziato  secondo  la  sua  legge  nazionale. 

Tuttavia  si  potrebbe  rispondere  a  questa  opinione  che  tanto 
le  legislazioni  che  ammettono  il  divoi*zio,  come  quelle  che  lo  esclu- 
dono fondano  la  loro  prescrizione  su  di  una  ragione  di  ordine  pub- 
blico, preoccupandosi  ambedue  delT  ordine  della  famiglia  e  cer- 
cando tutte  di  dare  più  armonico  ordinamento  ad  essa  sia  collo  am- 
mettere che  coir  escludere  r  indissolubilità  del  vincolo  matrimoniale. 
Ne  deriva  quindi  che  trattandosi  di  una  ragione  di  ordine  pubblico 
per  cui  nella  legge  nostra  è  escluso  il  divorzio,  nasceva  spontaneo  il 
dubbio  se  si  potrà  riconoscere  dalle  nostre  autorità  un  istituto  che  il  pa- 
trio legislatore  non  credette  ancora  utile  l' adottare,  col  permettere  che 
uno  straniero  divorziato  contragga  valido  matrimonio  in  Italia. 

98.  Le  due  opinioni  sono  state  sostenute  dagli  scrittori. 

Laurent  (2),  sebbene  ritenga  che  in  principio  generale  lo  stra- 


(2)  Laurent,  Droif  Civil  laUmational,  V,  §  144,  p.  303  e  seg. 
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m'ero  divorziato  può  le^calmente  rimaritarsi  o  riammogliarsi  alFe- 
stero,  tuttavia  di   fronte  al  diritto  italiano  segue  T  opinione  con- 
traria. 

L*  Esperson  (3)  si  riporta  alla  indissolubilità  del  vin- 
colo matrimoniale  dicendo:  «  quando  un  legislatore  consacra  la 
indissolubilità  del  vincolo  coniugale,  non  vi  può  essere  indotto  se 
DOQ  perchè  egli  la  ravvisi  indispensabile  a  tutelare  la  privata  e  la 
pubblica  morale:  dunque  ha  il  diritto  di  respingere  T applicazione 
di  leggi   informate  a  principìi   opposti  ». 

Nel  medesimo  ordine  di  idee  conviene  pure  il  De  Rossi,  sia  nel 
suo  libro  suir  esecuzione  delie  sentenze  straniere  in  Italia,  che  nella 
sua  monografia  sul  matrimonio  e  sul  divorzio  nei  rapporti  del  di- 
ritto intemazionale  (4). 

La  stessa  opinione  si  deduce  esser  quella  del  Gontuzzi  da  una 
delle  note  apposte  alla  traduzione  italiana  del  saggio  di  diritto  in- 
ternazionale privato  di  Luigi  Durand:  egli  osserva  che  «  il  codice 
italiano  impone  agli  stranieri  tutte  le  inibizioni  imposte  ai  propri 
sudditi  (5)  »  richiamando  con  ciò  i  due  seguenti  articoli  del  cod. 
civ.  art:  102.  «  La  capacità  dello  straniero  a  contrarre  matrimo- 
nio è  determinata  dalle  leggi  del  paese  a  cui  appartiene. 

a  Anche  lo  straniero  però  è  soggetto  agli  impedimenti  stabiliti 
nella  sezione  seconda  del  capo  I  di  questo  titoto  d,  e  V  altro  «  (art. 
56)  non  può  contrarre  altre  nozze  chi  è  vincolato  da  un  ma- 
trimonio precedente  », 

L'opinione  che  il  divorzio  slato  pronunciato  dalla  competente 
autorità  non  possa  avere  vigore  fuori  dello  stato  ove  è  dichiarato 
è  del  resto  seguita  da  molti  altri  autori  antichi  e  moderni,  indi- 
pendentemente dalle  argomentazioni  che  il  Laurent  e  I*  Esperson 
deducono  dal  codice  italiano.  In  tale  senso  si  esprimono  il  Mail- 
bar  de  Ghassat  (6),  il  quale  opina  che  il  magistrato   francese  non 

(3>  Esperson^  //  principio  di  nazionalità  applicato  alle  relazioni  civili 
intemazionali  o.*  21  p.  79. 

(i)  De  Rossi^  V.  V  esecuzione  delle  sentenze  e  degli  Alti  delle  Auto- 
vita  straniere  secondo  il  Codice  di  Procedura  Italiano,  Livorno  1876,  pag* 
105  e  seg.  e  173.  ~  De  Kossl^  V.  Studi  di  Diritto  Internazionale  Privalo^  in 
relazione  alla  legge  italiana.  Livorno  1880  p.  119. 

(5)  Luigi  Darand^  Saggio  di  diritto  intemazionale  privato  tradotto  dal 
prot  Diodalo  Lioy,  coi  commentì  dei  prof.  Francesco  Paolo  Gontuzzi,  n.  LXXX 
p.  194,  nota  3*. 

(6)  SUillier  de  CluMsaty  Traité  des  Statuts  ou  du  Droi  inlernational 
prive,  n.*  197,  p.  263. 
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può  permettere  che  in  virtù  di  una  legge  straniera  seguano  in  Fran- 
cia certi  effetti  che  possono  attaccare  la  legislazione,  i  costumi,  To- 
pinione,  1*  ordine  pubblico  francese.  Cosi  opinano  pure  Deman- 
geat  (7),  Sapey  etc.  Occorre  notare  che  per  questi  scrittori  le  cose 
si  trovavano  nella  legislazione  scritta  allo  stato  in  cui  si  trovano 
attualmente  presso  di  noi.  Non  esisteva  più,  cioè,  il  divorzio  nella 
legge  francese,  come  non  esìste  nella  legge  italiana. 

99.  La  teoria  che  esclude  T  efficacia  del  divorzio  dello  stra- 
niero fu  combattuta  in  Francia  dal  Merlin  e  dal  Demolombe;  ul- 
timamente poi  dal  Laurent.  Merlin  (8)  osservando  che  si  erano  ri- 
tenuti come  validamente  sciolti  i  matrimoni  di  coloro  che  si  erano 
divorziati  prima  della  promulgazione  della  legge  del  8  maggio 
1816  abolente  il  divorzio,  e  poi  rimaritati,  ne  deduce  che  pella 
stessa  ragione  devesi  accordare  piena  efficacia  al  divorzio  legal- 
mente effettuato  all'estero.  Demolombe  (9)  per  dire  che  allo  stra- 
niero legalmente  divorziato  all'estero  spetta  il  diritto  di  maritarsi 
0  ammogliarsi  in  Francia  osserva  anzitutto  che  se  gli  si  negasse 
tal  diritto  sarebbe  un  misconoscere T efficacia  della  sua  legge  nazionale, 
che  deve  regolare  tale  rapporto,  non  pub  poi  fare  ostacolo  il  non  poter 
la  capacità  dello  straniero  esimere  il  francese  dagli  obblighi  imposti 
dalla  sua  legge  perchè  la  capacità  del  francese,  è  bene  regolata 
dalla  legge  francese,  ma  non  si  potrà  porre  in  dubbio  che  la  ca- 
pacità dello  straniero  è  determinata  dalla  legge  del  suo  paese.  Se 
per  questa,  divorziato,  è  capace  a  riammogliarsi,  non  può  esservi 
cifficoltà  veruna. 

Da  ultimo  secondo  il  Demolombe,  non  si  può  nemmeno  ecce- 
pire che  osti  la  ragione  delP  ordine  pubblico  perchè  non  vede  come 
l'ordine  pubblico  possa  essere  interessato  a  che  le  persone  stra- 
niere divorziate  all'estero  non  possano  rimaritarsi  in  Francia.  Se 
ciò  si  ammettesse,  si  dovrebbe  pure  considerare  in  Francia  come 
illegale,  ossia  non  avvenuto,  il  matrimonio  avvenuto  all'estero 
fra  persone  di  cui  una  sia  divorziata,  quindi  si  verrebbe  all'  as- 
surdo di  regolare  i  rapporti  di  famiglia,  puramente  esteri,  colla 
legge  francese;  mentre  che  debbono  essere  regolati  dalla  loro  legge 

(7)  Demangeat^  Hisloire  de  la  Conditìon  civile  des  EHrangers  en 
France,  §  583.  —  Sapey,  Les  Etrangers  en  Frante,  —  Dentante^  Dictìon- 
naire  de  droit  internalional  prive,  tome  I.  p.  ih,  nota  1 . 

(8)  Merlin,  Queslions  de  droit;  Divorce,  §.  XII. 

(9)  Demolombe,  ^ol.  1,  n.  101,  p.  ili. 
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nazionale.  Il  Laurent  (10)  commentando  il  caso  avvenuto  di  una  inglese 
che  sposalo  nel  1841  alFAja  un  olandese,  dopo  essei'si  colà  divor- 
ziata volle  rimaritarsi  in  Francia  con  un  francese,  ed  ottenne  un  ri- 
fiuto a  celebrare  il  nuovo  matrimonio  prima  dall'ufficiale  dello 
Stato  Civile  e  poi  dal  Tribunale  della  Senna  e  dalla  Corte  di 
Parigi  alla  domanda  fatta  di  costringere  V  ufficiale  di  Stato 
Civile  a  celebrare  il  matrimonio,  osserva  come  il  Tribunale,  il 
quale  pur  riconoscendo  il  principio  dello  statuto  personale  per  ciò 
che  concerne  la  capacità  maritale,  afferma  che  lo  straniero  non 
potrebbe  invocarlo  quando  esso  è  in  opposizione  con  una  legge 
proibitiva  come  quella  che  abolì  il  divorzio  in  Francia,  avrebbe 
dovuto  dire  per  quali  motivi  fu  abolito  il  divorzio.  Riferisce  poi  il 
decreto  della  Corte  di  Parigi  nel  quale  è  detto  che  la  legge  del- 
rs  maggio  1816  abolente  il  divorzio  in  Francia  à  consacrato  ivi 
r  indissolubilità  del  matrimonio,  e  che  deve  applicarsi  anche  allo 
straniero  avendo  tutti  i  caratteri  delle  leggi  di  ordine  pubblico. 
Ora  Laurent  osserva  che  occorreva  provare  che  la  legge  del  1816 
aveva  tutti  i  caratteri  dello  statuto  reale,  come  affermava  la 
Corte  di  Parigi. 

Il  Tribunale  della  Senna,  in  altri  termini,  non  fa  che  risol- 
vere la  quistione  colla  quistione  stessa  perchè  non  vi  è  una  legge 
che  dichiari  il  francese  incapace  di  sposare  una  straniera  divor- 
ziata e  sussettibile  di  rimaritarsi  secondo  la  sua  legge  nazionale. 

Inseguito  r  A.  si  fa  ad  esaminare  le  conclusioni  che  sono  prese 
dal  Procuratore  Generale  presso  la  Cassazione  francese,  Dupin,  e 
mostra  che  tanto  queste  come  le  precedenti  deliberazioni,  sebbene 
non  lo  si  esprima  apertamente,  sono  a  tali  principi  informate  per- 
chè si  risentono  del  pregiudizio  religioso  sulla  indissolubilità  del 
vincolo  matrimoniale.  «  C'est  le  prejudice  catholique  que  je  de- 
nonce  dans  tout  le  cours  de  cotte  Etude;  à  mesure  que  le  catholi- 
cisme  perdra  de  son  autorité,  la  vraie  morale  se  fera  jour  ».  Non  è 
quindi  vero,  che  il  matrimonio  delle  persone  legalmente  divorziate 
air  estero  possa  essere  proibito  in  Francia  per  ragione  di  ordine 
pubblico.  Egli  accetta  la  sentenza  che  sulla  stessa  causa  pronunziò 
la  Cassazione  francese,  la  quale  dice  che  la  capacità  dello  straniero 
a  contrarre  matrimonio  deve  essere  determinata  —  doit  ètre  ap- 
preciée  —  dalla  legge  nazionale,  per  cui  lo  straniero  il  cui  matri- 

(10)  Laarent,  Droit  Gvil  International,  voi.  V,  n.  125  e  429  p.  258 
a  268. 
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monio  fu  legalmente  sciolto  nella  sua   patria  per  divorzio  od  altra 
causa  legale  ha  acquisito   piena  libertà  di   contrarre  nuove  nozze, 
libertà  che  lo  segue  ovunque. 

100.  Ritornando  alla  stessa  quistione  nel  diritto  patrio»  noi 
vedemnfìo  come  l'Esperson  opina  che  l'art.  12  delle  disposizioni 
preliminari,  interdicente  Tapplicazione  delle  leggi,  giudicati  ed  atti 
esteri  contrari  alle  leggi  proibitive  del  Regno  ed  a  quelle  riguar- 
danti l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume,  sia  d'ostacolo  al  va- 
lido riammogliarsi  di  un  divorziato  in  Italia. 

Noi  non  condividiamo  a  questo  riguardo  T  opinione  dell'  illu- 
stre professore  delT  Ateneo  Pavese. 

L'art.  12  delle  disposizioni  preliminari  non  ci  pare  che  ar- 
rechi quell'ostacolo  insormontabile  che  si  vorrebbe  vedere.  Invero 
in  esso  è  detto  che  nessuna  sentenza  estera  può  ricevere  applica- 
zione in  Italia  se  essa  è  contraria  alle  leggi  proibitive  o  riguar- 
danti l'ordine  pubblico  e  il  buon  costume.  Non  vi  è  dubbio  che 
nell'intenzione  del  nostro  legislatore  era  vi  solo  che  l'effetto  della 
sentenza  fosse  contraria  all'ordine  pubblico,  e  non  la  possibilità  o 
meno  di  ottenere  la  sentenza,  esame  questo  che  riguarda  esclusi- 
vamente la  legge  forestiera  in  quanto  ha  impero  nello  stato  fore- 
stiero pel  quale  è  stata  fatta  e  che  per  tale  ragione  sfugge  asso- 
lutamente al  sindacato  del  nostro  magistrato.  Determinato  ciò,  pre- 
cisato cioè  che  non  si  può  dal  giudice  italiano  venire  a  discutere 
se  è  0  no  contrario  ai  principii  d'ordine  pubblico  dello  stato  estero 
il  potere  nella  cerchia  di  esso  ottenere  una  sentenza  di  divorzio,  in 
altri  termini  se  osta  o  no  all'ordine  pubblico  l'istituto  del  divorzio 
nello  stato  che  lo  ammette,  perchè  ciò  lederebbe  il  diritto  so- 
vrano che  ogni  Stato  ha  su  stesso  di  regolare  gli  istituti  giuridici 
nel  modo  che  crede  più  conveniente  al  suo  perfezionamento  sociale, 
resta  al  magistrato  nostrano  il  determinare  unicamente  se  gli  ef- 
fetti della  sentenza  di  divorzio  pronunziata  legalmente  air  e- 
stero  sono  contrari  all'ordine  pubblico  interno.  Ora,  ciò  posto, 
sarebbe  un  voler  sostenere  l'insostenibile  l'appigliarsi  all'affer- 
mativa. Quali  sono  infatti  gli  effetti  di  una  sentenza  di  divorzio?  Il 
vincolo  matrimoniale  che  prima  esisteva  fra  i  due  coniugi  è  spez- 
zato; ognuno  di  essi  riacquista  lo  stato  di  libertà  che  aveva  avanti 
di  stringere  il  contralto.  E  che  perciò?  forse  che  l'essere  celibe  è 
contrario  all'ordine  pubblico  od  al  buon  costume  in  Italia?  Lo 
straniero  il  quale  ha  legalmente  in  forza  della  sua  legge  nazionale 
acquistato  il  diritto  di  contrarre  un  nuovo  matrimonio  in  Italia  do- 


Digitized 


byGoogk 


—  427  — 
vrà  vedersi  negato  tale  diritto  colla  scusa  di  un  ipotetico  strappo 

che  è  pnr  fare  all' ordine  pubblico  costi,  se  quivi  si  ammoglia? 

101.  &>rilessÌamo  che  non  sfì|>ptMmo  trovare  quale  \ minzione 
siavi  tfeir  ordine  pnbbhco  se  uno  il  quale  è  p**lla  sua  legge  in 
isiaio  libero  si  ammoglia,  E  non  spella  a  noi  indagare  in  qua! 
modo  lo  straiiiero  rhe  qui  contrae  matrimonio  è  in  ìsiaio  libero. 
I*er  noi  in  forza  della  sua  legge  nazionale  è  tale.  Ciò  ci  deve  ba- 
care; se  oltre  si  spingesse  T  indagine  a  vedere  in  qual  modo  rag- 
giunse tale  sialo,  si  verrebbe  ad  *  nn  ingerimenio  del  mngisiraio 
italiano  nella  funzione  della  legge  estera  ìu  estero  Slato,  che  non  è 
assolu  la  mente  sostenibile. 

D' a  lira  parte  ci  pare  iropossilHle  il  venir  a  sostenere  che  il 
divorziato  air  estero  non  può  conlrar  matrimonio  in  Italia»  quando 
espressamente  Tari.  6  delle  riisposiMui  prelimiunri  prescrive  che 
lo  stalo  delle  persone  estere  è  regolalo  dalla  foro  legge  nazionale. 
Con  ciò  si  viola  completamente  tate  arlicolo  perchè  si  determina 
nella  fattispecie  lo  stato  della  persona  non  più  colla  legge  fore- 
stiera ma  colla  nostra  propria. 

Ci  aspettiamo  qui  Tobbliezion*?:  ma  T  ordine  [mbhlico  è  vio- 
lalo: ponete  it  caso  che  la  legge  straniera  permeuesse  al  suo 
suddito  di  lorrre  una  secoda  moglie  vivente  la  prima,  permei le- 
reste  voi  ciò?  È  ben  diversa  la  quisiione.  Nel  caso  posto  s^reb- 
bevi  neir  effetto  della  legge  straniera  in  Italia  una  vera  vtohtxioue 
deir ordine  pubblico,  perchè  tulle  le  nostre  istituzioni  si  basano 
snirordiDamento  disila  fjimiglia  a  tipo  monogamo  e  non  poiiebbesi 
permettere  costi  resistenJta  di  una  famiglia  djversamenle  organiz- 
sata» ma  nel  caso  del  matrimonio  di  un  divorzialo  all'estero  non 
si  crea  col  nuovo  mairi monio  un  fatto  in  urlo  coi  nostri  t^rincipii 
fondamantali  di  diritto* 

La  uiaggiorauiJi  —  an^i  la  quasi  unan Milita  —  degli  scrittori  è 
di  questa  opinióne. 

Il  Fiore  (11)  ammeile  ciò  espliciiamenle  «  non  si  può  ri- 
tenere  in  opposizione  col  diritto  positivo  italiano  il  concedere  allo 
f^traniero  divorziato  di  celebrare  nuove  nozze  perchè  nessuna  of- 
fesa deriva  alF  ordine  pubblico  territoriale,  dacché  uno  slraniero, 
che  non  sia  vincolato  da  mairimonio  precedente,  e  che  sia  capace  a 
ricongiungei'si  secondo  il  suo  statuto  personale  celebri  il  matri- 
monio in  Italia,  e  non  è  il  caso  In  cui  può  trovare  la  sua  appli- 

{ÌU  Flore»  op.  clt.,  Ili  edii.»  loJ  11,  Cap.  VT,  n.  01,  p.  SOl, 
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cazione  T  eccezione   contemplata   dalF  art.   12  delle   disposizioDì 
generali  del  diritto  civile  italiano  ». 

Lo  stesso  dice  il  Mattirolo  (12)  ed  il  Lozzi  (13)  ed  evvi  luogo 
a  credere  che  anche  il  prof.  Esperson  abbia  al  riguardo  mu- 
tato opinione,  perchè  in  una  sua  monografia  pubblicata  nel  Journal 
de  Droit  International  Prive  afferma  che  il  divorzio  di  due 
stranieri,  la  cui  legge  nazionale  ammetta  tale  modo  di  scioglimento 
del  matrimonio,  deve  essere  considerato  valido  in  Italia  (14).  Ora 
che  cosa  si  intende  per  considerare  valido  in  Italia  il  divorzio 
pronunziato  alV estero,  se  non  il  permettere  che  i  divorziati  pos- 
sano di  nuovo  stringere  con  altri  matrimonio? 

103.  Una  teoria  che  vorrebbe  conciliare  T  evidente  disposizione 
della  legge  nostra  che  ammette  che  lo  straniero  legalmente  divor- 
ziato alTestero  pub  riammogliarsi  in  Italia  colla  voluta  difficoltà 
delPart.  12  delle  disposizioni  preliminari  è  quella  stata  proposta  da 
Emilio  Bianchi  (15). 

Egli  propone  un  sistema  misto,  cioè  di  determinare  caso  per 
caso  se  sia  o  no  da  permettersi  allo  straniero  divorziato  di  poter 
contrarre  nuovo  matrimonio  in  Italia,  pello  sconcio  che  potrebbe 
avvenire  nel  caso  che  uno  straniei*o,  sposata  un'italiana  in  Italia, 
divorziatosi  poi  air  estero,  contraesse  un  nuovo  valido  matrimonio 
nel  regno,  vivente  ancora  la  prima  moglie  italiana. 

Questa  teoria  è  inaccettabile  per  più  motivi.  Anzitutto  sarebbe  grave 
imprudenza,  a  nostro  avviso,  il  far  che  caso  per  caso  si  dovesse  deter- 
minare se  un  suddito  estero  divorziato  potesse  contrar  matrimoni  o  no 
in  Italia,  perchè  si  verrebbe  inevitabilmente,  essendo  la  decisione  sog- 
getta al  parere  di  menti  diverse,  ad  avere  un  criterio  poco  determi- 
nalo sui  casi  nei  quali  non  sarebbe  ammesso  il  matrimonio,  ritenendosi 
costi  un  modo  e  colà  in  un  altro,  con  quale  grave  iattura  nessuno 
può  non  immaginare,  perchè  lo  stato  di  una  persona,  fatto  giuri- 
dico il  quale  deve  essere  determinalo  nel  modo  il  più  preciso,  sa- 

(12)  Mattirolo^  Elementi  di  Diritto  Giudiziario  Civile  Italiano^  voi  VI, 
n.  814  e  815,  p.  692  e  693  (P  ediz.  Torino  1880). 

(13)  Lozzi  CarlOt  Saggio  Teorico  Pratico;  Introduzione  al  Codice  Civile 
e  al  Diritto  inlernazionale  privato,  p.  291,  2*  ediz.,  Venezia  1881. 

(U)  Esperson^  Le  droit  intemational  prive  dans  la  ìégislation  iialienne 
io  Journal  de  Droit  International  Prive,  1880,  p.  345. 

(15)  Bianchi  Emilio^  Saggio  di  studi  sul  diritto  internazionale  privalo 
—  Applicazione  della  legislazione  italiana  alla  materia  del  matrimonio,  io 
Archivio  Giuridico,  voi.  X,  p    443  e  sog. 
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rehhB  esposto  ad  essere  considerato  nei  modi  i  piii  disparati  a  se- 
conda dell' oscillasiioiìe  delle  opiniom  prevaleuti. 

In  secondo  luogo,  tion  si  vetTebbe  ni:i  sìngoli  o^si  in  cui  !^i 
rifiuterebbe  la  possibiliià  dal  matrinioflio,  con  questo  a  conculcan* 
meno  dei  dir  ini  che  TA.  stesso  riconosce  essere  nella  persona 
straniera,  di  avere  cioè  dfterrainaio  il  proprio  alato  dalla  mu  legge 
ikizionale  e  non  da  quella  del  luof=;o  ove  si  trova.  Né  vale  l'argo- 
menlaziorte  che  potrebbe  lo  straniera  olTendere  l'ordine  pubblico 
noslro  collo  sposare  uti'  italiana,  menire  fosse  vivente  ancora  la 
prima  rnoKlie,  por  e.4sa  italiana,  perette  a  termini  dell' art.  14  Cod. 
aw  la  moglie  acquista  la  citiadiaauza  del  murilo.  Quindi  non  si 
poirebfje  dare  H  fallo  dì  due  mùgli  italiane  tutte  due  viventi 
allo  stesso  marito;  nel  quale  caso,  è  vero,  sarebbe  da  riscon- 
trare una  violazione  alla  legge  n.'izionale,  laddove  e^sa  slaluisce 
per  gli  italiani. 

Noi  frnacamerfte  crediamo  dover  preferire  l'opinione  Ja  qtiale 
aiitmette  cbe  dtie  stranieri  i  quali  Uantio  regolarmente  in  forxa 
della  loro  Iegf,^e  nazionale  riacquistato  lo  stalo  di  libertà  per  mezzo 
del  divorzio,  possono  validamente  e  senxa  a  Icona  oflesa  all'  ordine 
pubblico  od  al  buon  costume   contrarre  nuove  nozze  in  Italia. 

104.  —  Del  resto  questa  è  pure  la  strada  seguila  dalla  gìu- 
nsprudenz^L  Evvi  in  i\ì\  senso  una  semenza  della  Corte  d'  Appello 
di  Ancona,  di  cui  ci  occuperemo  trattando  della  questione  se  f  au- 
torità giudiziaria  italiana  può  pronunziare  il  divorzio  di  due  coniugi 
esteri  la  cui  legge  nazionale  lo  ammette;  ed  una  delta  Corte  d'Ap> 
pello  di  Roma  {16),  le  cui  dotte  considerazioni  ci  piace  riassumere 
brevemente.  La  Corte,  dopo  avere  subito  scartata  la  famosa  ecce- 
zione deir  ordine  pubblico,  collo  afTermare  che  il  matrimoni  non 
appartiene  né  air  ordine  pubblico,  né  al  diritto  pubblico,  ma  al 
diritto  bidividuale,  per  cui  non  è  esalto  il  dire  non  potersi  dare 
esecuzione  ad  una  sentenza  tf;traniera  di  pjonuneia  di  divorzio  fra 
stnnierif  passa  a  dimostrare  la  inapplicabilità  dell'art.  59  cbe 
mostra  parlare  di  chi  è  vincùìato  da  matrimonio  precedente^ 
mentre  il  divorzio  consiste  nello  scioglimento  del  vìncolo  preceden- 
te, e  poscia  la  inapplicabilità  delTart.  148  che  dictiiara  non  rife- 
rirsi agli  stranieri,  di  cui  si  occupano  invece  gli  articoli  102  e  103, 
cbe  non  fanno  cbe  ribadire  la  eoncessioue  dell*  art.  ti  dìs,  prel. 

(IO)  Appiglio  tiomìi  SS  ms.  1881.  Beccudclti  di  Camporelle  e.  OorìhofT^-Nardì 
Dri,  esu  Giurisp.  itai  t8B4,  parte  ti,  p,  60C. 
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Da  tutto  ciò  il  magistrato  inferisce  che  se  non  fa  ostacolo 
r  art.  56,  se  lo  straniero  non  è  soggetto  che  agli  impedimenti  sta- 
biliti nella  sez.  II  capo  I  titolo  del  matrimonio,  in  cui  non  ha 
luogo  Tart.  148,  è  forza  conchiudere:  T)  che  l'art.  102  contiene 
una  disposizione  derogatoria  air  art.  12  dis.  prel.,2^)  che  Fart.  148 
fu  unicamente  dettato  pei  nazionali  e  non  pei  stranieri  «  rispetto 
ai  quali  il  legislatore  non  credè  di  trovare  quello  stesso  inte- 
resse  pubblico  che  lo  persuadeva  a  stabilire  V  indissolubilità 
del  vincolo  pei  nazionali  ». 

§2. 

105.  —  Resta  ora  a  vedere  l'altra  quistione.  Può  V autorità 
giudiziaria  italiana  pronunziare  validamente  il  divorzio  di  due 
coniìigi  stranieri  la  cui  legge  nazionale  ammetta  tale  modo  di 
scioglimento  del  matrimonioì 

La  questione  è  molto  piii  controversa  della  precedente  e  quasi 
tutti  gli  scrittori  seguono  T  opinione  negativa. 

Il  Bianchi  (17)  non  arometie  nemmeno  la  possibilità  di  dubbio 
al  riguardo,  ed  afferma  senz'  altro  che  «  Essendo  il  divorzio  rigo- 
rosamente proibito  nella  legge  it^ilìana,  il  giudice  nostro  non  può 
conoscere  delle  domande  di  divorzio  avanzate  da  stranieri  e  fon- 
date sulla  loro  legge,  come  non  può  avere  per  disciolto  il  matri- 
monio di  due  cittadini,  che  avessero  ottenuto  una  sentenza  di  di- 
vorzio da  un  tribunale  straniero.  In  materia  cosi  strettamente  con- 
nessa con  Tordìne  pubblico,  la  limitazione  dell' art.  12,  ha  un  as- 
soluto e  decisivo  sopravvento  sulla  regola  dell'  art.  6,  e  si"  deve  a 
preferenza  applicare  ». 

Della  stessa  opinione  sono  pure  il  Mattirolo  (18)  il  quale  trova 
nell'art.  12  delle  disp.  un  ostacolo  insormontabile  alla  possibilità  deK 
Tattuazione  della  legge  straniera  in  questo  caso  speciale,  lo  Schàff- 
ner  (19)  dicendo  «  il  giudice  dinanzi  al  quale  una  domanda  di  scio- 

(17)  Bianchi  Emilio^  Saggio  di  studi  sul  diritto  internazionale  privato; 
«ipplicazioni  della  legislazione  italiana  alla  materia  del  matrimonio,  in  Archivio 
giuridico,  voi.  X,  p.  477  e  segg. 

(18)  MaiiirolOy  Elementi  di  diritto  giudiziario  civile  italiano,  1*  ed., 
voi.  VI,  n.  813,  p.  691  (Torino.  1880). 

(19)  Sch&ffner^  Esplicazione  del  Diritto  Privalo  Internazionale,  tradu- 
zione ilal.,  S  124,  p.  139  (Napoli,  1859). 
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glimeniodi  matrimonio  è  recala,  Je?e  tener  conto,  quanto  alla  qui- 
stione  se  un  umlrimonio  in  generale  possa  essere  scioho,  e  per  quali 
causa  ciò  possa  avvenire,  UTiicamenle  alla  legge  che  impara  ne!  pro- 
prio paese  ;  del  suo  jus  ptéiìcum  w  nonché  Lomonaco,  Fiore.  Fran- 
cesco Biaticlii,  De  Rossi  (20)  e  fra  gli  esteri  la  medesima  opinione 
è  seguita  dall^Asser,  dal  Dubois,  dal  Gentet  e  dal  De  IJoncourt  (21) 
nonché  da  moltissimi  altri, 

lt)6*  —  Il  contrario  è  sosieuuto  da  Merlin,  Troplong  e  dal 
Lanrent. 

Troplong  in  una  sua  requisitoria  considera  il  caso  dì  una  cop- 
pia straniera  che  chiede  il  divorzio  in  Francia  uguale  a  quello 
degìi  ebrei  che  in  forza  delle  immunità  concesse  loro  potevano  di- 
vorziare, anche  ai  lempi  de!  predominio  assoluto  delta  Chiesa  in 
ma!erra  mairimoniale.  Ora  se  potevasi  pronnuxiare  divorzio  ti*a  gli 
ebrei  sebbene  rraoccsi,  non  si  vedrebbe  per  qnal  ragione  rautorìtà 
giudiziaria  non  |}0 Irebbe  pronunziarlo  fra  stranieri  il  cui  slaiuto 
personale  lo  ammettesse  (?'2). 

Mcilìn  sullo  stesalo  argomento  dice  che  sarebbe  stata  accogli- 
bìle  la  domanda  di  dìvor/jo  inoltrata  da  due  coniugi  polacchi  nariiì 
i  tribunali  trancesi,  perchè  in  questo  caso  si  deve  por  mente  alh> 
statuto  personate  dal  quale  sono  retti  gli  stranieri  (23). 

Il  Laurent  (24)  approvando  le  suddette  decisionr,  osserva  che 


(^0)  Lomonaco,  Una  rixpmtt  a  Laurmt  in  Gwrnùle  (ìelif  Lffjfju  voi 
%lll,  p.  297,  anno  lS8i',  ed  iinclie  Tratmo  di  diriHo  mhrnmmnalf,  p.  61 
{Naputi»  '71),  —  Fiore  j  Ti  aitato  di  diritìù  interna :>Ìontih  prhmff),  t*"  ed<£., 
|],  173  iFirpnae,  1874).  —  Fratioetco  Blfiachfi  ihrsù  Elfmsnmr€  di  Codice 
dmUf  vul.  1,  p;ig.  239.  —  Be  Rosil  T.|  la  eàècumue  d§lk  sentmu,  pag. 
m-'ìm  (Livorno,  IH76). 

itW  Aigeri  Das  ìnkrmlìmak  Privatrerhi,  m^ìmmé  dall' nlamlesa,  p* 
iu  (iti^Hino,  ISHUJ.  —  Dut>ol9,  in  humai  d^  Droit  ìnffrnftimnnt  Prive,  voi. 
Iti,  t876,  [k  Sii!.  ^  RtiDgrelot  de  I^ii^ncurt,  Du  conpìet  dn  hi»  ptnm^ 
udiri  frati^aiift  ft  HrQnfièr$$,  p.  ^tt  iVm%U  tì<83).  —  Uentét,  Èiudfi^  $ur 
In  fiuutiùm  d' État  tt  dtenpamé  (in  pùttìt  de  mt^  rfr  In  juriìdiclion^  th  100 
e  MS  {Qhum,  1S83). 

i2tì  Vedi  h  Tfìt\mmvia  dì  Dtipin  m  cui  é  diata  (|ueltii  dì  Troplong^ 
nel  Dalloif  Juriàpruàfnci-  Gmérait,  ìHfìO,  1,  p.  59, 

(^23)  MerllD^   fypnknn,  Dttmre^,  §  X,  s^^ct  IV. 

(ti)  Laarentj  Ihmi  Cmt  tnìfmafional,  voi  V»  n.  \^%  \k  270, 
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sarebbe  incongruenza  il  concedere  ad  uno  slraniero  legalmente  di- 
vorziato all'estero  di  potersi  rìanomogliare  in  Francia,  e  poi  negare 
divorzio  ira  stranieri,  in  ogni  caso,  egli  dice  essere  Io  statuto  per- 
sonale quello  che  deve  prevalere,  né  si  urta  più  Tordioe  pubblico 
di  pronunziare  il  divorzio  fra  due  stranieri  che  di  dare  ordine  al- 
l'ufficiale  di  stato  civile  di  celebrare  il  matrimonio  di  uno  straniero 
divorziato. 

107.  Nella  giurisprudenza  nostra  questa  massima  è  stata  ac- 
cettata dalla  Corte  d'Ancona  con  una  elaboratissima  sentenza,  che 
restò  celebre  come  quella  che  venne  a  porre  la  questione  nella  sua 
vera  luce  (25). 

Il  magistrato  di  seconda  istanza  anconitano  respingendo  To- 
pinione  contraria,  credette  poier  pronunziare  il  divorzio  di  due 
coniugi  stranieri.  Un  tal  vod  Bremen  oldenburghese  sposatosi  io 
Ancona  con  una  Salvini  italiana  fu  da  costei  abbandonato.  La  Sal- 
vini portatasi  in  America,  nel  Michigan,  ottenne  il  divorzio  e  sposò 
un  altro.  Il  Bremen  chiese  che  il  Tribunale  d' Ancona  pronun- 
ciasse il  divorzio  fra  lui  e  la  Salvini.  Questi  non  credette  poter 
aderire  alla  istanza,  non  ritenendosi  competente.  La  Corte  invece, 
l'accordò  partendo  dalle  seguenti  considerazioni: 

Anzitutto  a  termini  dell'art.  14  del  Codice  civile  la  Salvini 
ha  perso  la  cittadinanza  italiana  ed  ha  acquistata  la  cittadinanza 
germanica.  Riconosciuto  che  il  Codice  italiano  vigente  nel  fissare 
lo  stato  e  la  capacità  delle  persone  ed  i  rapporti  di  famiglia  si 
richiama  alla  legge  nazionale  dell'individuo,  ammette  che  la  natu- 
rale concezione  di  tale  principio  non  deve  convertirsi  in  negazione 
perturbatrice  dell'ordine  giuridico  nazionale.  Osserva  però  che  dai 
lavori  preparatori  del  Codice  civile  ner  nulla  si  alludeva  alla  reie- 
zione deir  efficacia  del  divorzio  per  gli  stranieri  in  Italia,  e  ne 
conclude  quindi  che,  dall'esame  della  legge  risulta  che  lo  stra- 
niero divorziato  sotto  altro  cielo  può  legittimamente  contrarre  ma- 
trimonio nel  regno.  Ora,  partendo  da  ciò  —  dice  la  Corte  —  <c  se 
direttamente  è  imposto  all'ufficiale  dello  slato  civile  l'obbligo  di 
celebrare  il  novello  matrimonio  dei  divorziati,  testualmente  non  è 
vietato  ai  magistrati  del  regno  di  conoscere  e  di  applicare  la  legge 
estera  del  divorzio  in  rapporto  esclusivo  degli  stranieri  fra  loro  ». 

La  Corte  prosegue  quindi  nelle  dotte  considerazioni  a  sostegno 

(25)  App.  Ancona,  22  marzo  1884,  von  Bremeo-SaWini,  Massari  Est., 
Giurispr.  itaLy  1884,  p.  II.  pag.  247. 
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della  tesi  adottata  e  che  si  possono  riassumere  cosi:  La  facoltà 
deir  autorità  giudiziaria  italiana  di  pronunciare  il  divorzio  si  basa 
sulla  sana  interpretazione  dell*  art.  6  disp.  prel.  Non  si  uria  nella 
violazione  dell* ordine  pubblico  perchè  in  caso  diverso  il  legislatore 
non  avrebbe  inaplicitamente  autorizzato  —  come  fece  —  il  matri- 
monio fra  stranieri  divorziati.  Non  si  va  contro  ad  alcuna  legge 
proibitiva  non  avendosi  al  proposito  cosa  implicitamente  od  espli- 
citamente vietata  in  rapporto  alle  generalità  delle  persone  (26). 

108.  —  Sebbene  T  esercibilità  del  diritto  di  divorzio  appo  gli 
stranieri  venga  con  tale  giudicato  affermata  nel  modo  il  più  chiaro, 
e  le  obbiezioni  opponibili  sieno  preventivamente  confutate,  tuttavia 
non  possiamo  passare  sotto  silenzio  le  aspre  critiche  che  mossero 
ad  essa  il  Fusinato  ed  il  Gianzana. 

Il  primo  (27)  osserva  che  il  giudice  deve  sempre  applicare  in 
confronto  di  qualunque  disposizione  contraria  del  diritto  straniero 
ce  quelle  prescrizioni,  siano  di  diritto  pubblico  o  privato,  le  quali 
evidentemente  e  principalmente  servono  a  garantire  nella  società 
queir  ordinamento  politico,  economico  e  morale  che  il  legislatore 
ha  reputato  il  più  saggio  »,  e  si  affretta  a  dire  che  la  legge  proi- 
bitiva del  divorzio  è  di  tal  natura.  Dunque,  quando  il  giudice  trova 
nella  sua  legislazione  una  disposizione  che  gli  vieta  di  applicare 
quelle  leggi  straniere  che  sono  contrarie  ali*  ordine  pubblico,  alla 
moralità,  al  buon  costume,  ogniqualvolta  'che  gli  si  presenti  una 
legge  estera  (quella  del  divorzio  per  es.)  che  crede  poter  violare 
tali  principii,  deve  indagare  soltanto  se  risulti  che  i  principali  mo- 
tivi che  indussero  il  legislatore  a  statuire  diversamente  da  quello 
che  la  legge  estera  dispone  furono  di  stabilire  in  un  modo  anzi- 
ché in  un  altro,  T  ordinamento  politico,  economico,  morale  della 
società  sua.  Se  ciò  risulta,  il  giudice  deve  senz*  altro  rifiutare  Tap- 
plicazìone.  Ora,  in  merito  al  divorzio,  pare  ali*  egregio  professore, 
che  si  sia  appunto  in  questo  caso,  e  la  ragione  che  deduce  è  que- 
sta che  cioè   tutti  i  legislatori  misconoscenti   il  divorzio,   possono 

(26)  La  Corte  di  Appello  di  Napoli,  con  decisione  10  XI  97  (Tribuna  giud. 
1897  n.  39-p.  305),  andò  in  contrario  avviso.  1  motivi  non  contengono  però 
alcuna  nuova  argomentazione,  ma  fanno  soltanto  ricorso  al  vieto  argomento  al- 
l' art.  12  disp.  pr.  affermando  aprioristicamente  ctie  il  divorzio  é  contrario  all' or- 
dine pubblico  ecc. 

(27)  Faginato  Gnldo,  Queitioni  di  diritto  internazionale  privato^  in 
Giurispr.  itai,  1884,  parte  IV,  p.  149. 
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far  proprij  ì  molivi  indicati  nel  preambolo  della  legge  aboliliva 
del  divorzio  in  Francia  del  1816  c(  Louis,  par  le  Grace  de  Dieu, 
roi  de  France  et  de  Navarre,  voulant  rendre  au  mariage  tonte  sa 
digniié  dans  F  inlérét  de  la  réligion,  des  moeurs  et  de  la  monar- 
chie et  des  familles,  Nous  avons  ordonné  ce  qui  suit:  Le  divorce 
est  aboli  ».  «  Infatti  —  dice  Egli  —  quali  esclusivamente  sono 
e  possono  essere  le  ragioni  che  a  fare  tale  proibizione  persuadono 
il  legislatore?  Lasciamo  pur  da  un  canto,  e  faccio  larga  conces- 
sione, i  buoni  costumi  e  la  moralità;  lasciamo  da  un  canto  ogni 
credenza  e  tradizione  religiosa;  rimane  sempre  questo  che  il  legi- 
slatore italiano  ed  il  francese  hanno  reputato  che  fosse  un  elemento 
essenziale  del  matrimonio  la  indissolubilità;  hanno  reputato  che  il 
divorzio  sia  tal  cosa  che  allenta  i  vincoli  famigliari  e  come  tale, 
possa  riuscire  pernicioso  alla  società  e  a  tutto  lo  Stato,  che  sopra 
r  organismo  giuridico  della  famiglia  come  sopra  il  loro  fondamento 
riposano.  Bene  o  male  abbia  ragionato  il  legislatore  non  importa... 
se  vien  riconosciuto  che  sono  quelli  eh'  io  dissi  i  molivi  che  per- 
suasero il  patrio  legislatore  a  proibire  il  divorzio  (né  io  so  imma- 
ginarne di  differenti  che  non  sieno  ancora  più  gravi  ),  e  se  viene 
contemporaneamente  riconosciuto  e  sancito  che  le  leggi  le  quali, 
hanno  principalmente  ed  evidentemente  per  scopo  di  garantire  Tor- 
dinamento  politico,  sociale  e  morale  come  il  legislatore  credette 
opportuno  di  stabilirlo  nel  proprio  Stato,  debbono  avere  applica- 
zione territoriale,  neppure  un  istante  di  esitazione  può  esistere  ». 

Il  Gianzana  (28)  pur  egli,  trova  che  nella  sentenza  della 
Corte  d'Ancona  non  si  è  tenuto  conto  del  fatto  che  la  pronunzia 
di  divorzio  offende  la  indissolubilità  del  matrimonio  e  per  conse- 
guenza ferisce  V  ordine  pubblico  ed  i  buoni  costumi.  Inoltre,  os- 
serva come  con  ciò  si  concedono  agli  stranieri  più  diritti  di  quelli 
che  non  ne  goda  l'italiano  stesso  di  fronte  ai  nostri  tribunali,  ciò 
che  ripugna.  Egli  ritiene  che  in  questo  caso  Y  autorità  giudiziaria 
nazionale  non  avrebbe  giurisdizione.  Per  mostrare  come  la  Corte 
abbia  errato  nei  suoi  apprezzamenti,  si  appiglia  a  dire  non  essere 
valida  la  ragione  enunciata  dal  magistrato  anconitano  che  non  ri- 
pugna alla  nostra  legge  il  divorzio  degli  stranieri,  se  a  loro  di- 
vorziati all'estero  si  consente  di  riammogliarsi   in  Italia,  perchè 

(28)  Glanuna^  Lo  itraniero  ecc.,  voi.  I,  parte  2%  tit.  11,  capei,  n.216, 
p.  162  (Torino,  84). 
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per  sancire  ciò  si  scrivette  appositamente   Tari.  102  C.  e.  e  non 
crede  sarebbe  bastato  il  solo  art.  6  delle  disp.  prel. 

109.  —  Queste  obbiezioni  sono  vigorosamente  confutate  dal  Fadda 
e  dal  Bensa  (29),  e  crediamo  non  poter  far  di  meglio  che  —  annuendo 
pienamente  a  quanto  gli  egregi  coinnieijiatori  del  Windscheid  espon- 
gono —  riportare  i  punti  più  stilienii  delk  loro  esposizione. 

Ottimamente  oppongono  al  Fusi  nato  che  non  puossi  a  priori 
attribuire  a  tutti  i  l^islatori  gli  slessi  motivi  di  ripudio  del  di- 
vorzio che  presiedettero  afla  sua  abolizione  in  Francia  nel  1816* 
0  Che  la  restaurazione  francese  con  tutto  il  codazzo  de'  suoi  pre* 
giudizi  consideri  il  divorzio  da  un  punto  dì  visia  molto  favorevole 
alle  idee  del  caitolicismo  intollerante,  nessnoa  meravìglia*  Strano 
però  che  a  qualunque  legislatore  non  coijsenzieiite  il  divoj-zio,  si  vo- 
gliano per  forza  attribuire  qucHesle'ise  n»gJoni,  che  il  terrore  bianco 
professava  ,.  Può  ora  el^tiivamente  airermarsi,  che  il  divieto  del  divor- 
zio in  Italia  rappre^seiìti  per  la  coscienza  giuridica  ima  tutela  della 
moralità  e  delF  ordine  delle  fami^fliy,  ipiando  a  più  riprese  si  è 
proposta  al  nostro  P;irlamt*iJlo  T  abolizione  di  quel  divieto?  Non  è 
qua  il  caso  di  allcrmaie  che  pur  stando  ferma  la  disposizmne  le- 
gislativa, essa,  nella  sua  portala  primitiva,  [ùù  non  risponde  alle  at- 
tuali condizioiii,  ma  per  armonizzare  eoo  esse  deve  essere  intesa  e 
spiegata  molto  diversamente?  ». 

Quanio  poi  all' argomentazione  del  Gianzaaa,  basata  suU*  arti- 
colo 102,  essi  rispondono  clie  «  questo  lesto  non  gìustitìca  di  certo 
r  opinione  che  ammetta  lo  straniero  divorzialo  a Ifestero  a  contrarre 
liuove  nozze  in  Itilia,  perdio  se  nella  prima  parte  aflerma,  che  la 
capacità  dello  siraniero  a  contrarre  matrimonio  è  delerrainati  dalle 
leggi  dei  paeije  a  cui  appartiene,  nella  seconda  parte  però  soggiunge» 
che  lo  straniero  è  sempre  soggetti  agli  impedimenti  slabilili  nella  Sez, 
li  de!  capol,  tit.  V,  lib.  I  del  VM.  civ,,  e  fra  questi  impedimenti  v'  ha 
pur  quello  delermiiiaio  dall'art  56  secondo  cui  <«  non  può  contrarre 
nuove  nozze  chi  è  vincolato  da  un  matrimonio  precederne  tK  Per  noi 
la  diiTicollà  non  esìste,  perchè  la  parte  dell' articolo  non  è  ostaco- 
lata da  applicazione   di  legge  straniera  coniraria  all'ordine   pub- 


Cì^)  VikMa  *!  Bfnsa»  Ù  Dmila  dtlk  Pméelk  étt  Prof.  Bertiardù 
Windsi^hfid,  imÌQihì  m\  aiiricjtnlo,  mia  al  lihro  l  ^  riùia  ti,  |»ii|^-  tr^S  e  si*|;- 
^Tonilo,  \Bmh 
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biico  in  Italia.  Ma  per  gli  oppositori  «  la  prima  parte  su  cui  il  Gian- 
zana  si  fonda,  non  può  servire,  perchè  deve  essere  intesa   in  rela- 
zione air  art.  12,  cora'  essi  lo  intendono  ». 

Del  resto,  se  la  sentenza  della  Corte  d' Ancona  ebbe  a  rice- 
vere le  critiche  di  cui  abbiamo  fatto  parola,  d'altra  parte  fu 
accettata  oltre  che  dai  ricordati  scrittori,  implicitamente  anche 
dal  Ricci;  il  quale  discutendo  sulla  teoria  generale,  non  crede  che 
potrebbe  essere  ostacolata  la  pronunzia  del  divorzio  di  coniugi 
esteri  da  una  ragione  qualunque  basata  sulF  ordine  pubblico  od  il 
buon  costume,  ragione  principalissima,  su  cui  si  fondano  i  sosteni- 
tori dell'opposta  opinione.  (30) 

A  queste  autorità  si  aggiunge  quella  di  un  esimio  magistrato, 
del  Lozzi  (31),  il  quale  ebbe  a  riaffermare,  commentando  la  sen- 
tenza della  Corte  di  Ancona,  il  concetto  già  espresso  in  un  prece- 
dente suo  lavoro  (32)  col  dire:  «  Il  divorzio  non  peranco  am- 
messo dalia  legislazione  italiana  (diciamo  peranco  perchè  abbiamo 
fede  nella  legge  del  progresso  che  imporrà  tra  non  molto  anche 
ad  essa  tal  riforma  sul  matrimonio),  se  è  reclamato  dallo  straniero 
in  base  alla  legge  del  suo  statuto  personale,  non  può  trovare  al- 
cun ostacolo  avanti  i  nostri  Tribunali  nella  eccezione  dell'art.  12, 
che  non  Io  riguarda  perchè  nulla  ha  in  sé  di  contrario  all'ordine 
pubblico  od  al  buon  costume,  siccome  sono  intesi,  non  solo  in 
Italia,  ma  in  tutto  il  mondo  civile  ». 

HO.  Da  tutto  quanto  abbiamo  esposto,  riassumendo,  si  vede  che 
la  ragione  principale,  unica  si  può  dire,  su  cui  si  basano  coloro  che 
non  credono  possa  pronunziarsi  in  Italia  il  divorzio  di  stranieri 
cui  la  loro  legge  nazionale  il  consenta  è  che  si  viola  l'ordine  pub- 
blico ed  il  buon  costume.  Ma  è  poi  vero  ciò?  Perchè  un  matri- 
monio straniero  è  sciolto  in  Italia,  come  potrebbe  esserlo  an(^he 
all'estero,  forse  che  la  compagine  delle  nostre  istituzioni  giuridico- 
sociali  ne  riceverà  uno  scrollo,  pel  fatto  unico  e  solo  che  il  pub- 


(30)  Franeeseo  Blocl,  Nota  alla  sentenza  della   Corte  (T  Ancona,   in 
Giurii.  Hai,  1884,  parie  il,  pajf.  247. 

(31)  Loizl  Carlo^  Nola  alla  sentenza  della   Corte  d'Ancona,   in    Giur. 
hai.,  1884,  pane  II,  pag.  247. 

(32)  Lezzi  Garlo^  Saggio  Teorico  Pratico,  Introduzione  al  (lodice  Civile 
e  al  Diritto  internazionale  Privato  (2*  ed.,  Venezia,  '81). 
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blico  iriiliaDO  {e  dire  il  pubblico  gli  ft  dir  troppo,  perchè  il  fa  ilo 
non  sarebbe  noto  che  ;ii  pochi  ìnieressnli  e  agli  studiosi  della  giu- 
mpvutìeivi^^  presso  i  quali  nassuno  suppone  che  possa  produrre  te 
disastrose  conseg^yenze  che  vuoisi  cbe  il  legislatore  abbia  temute  ), 
per  r  iiuico  fatto,  diciamo,  che  ima  piccola  parte  del  pubblico  ve- 
drà un  inatrimonio  fra  persone  estere  ilisciolto?  E  per  quanto 
gli  opposiiori  Sì  siiltiuo,  altre  ragioni  non  vi  sono.  Ma  v*è  di  più; 
allorquando  il  legislatore  proscrisse  il  divorzio  in  Italia  non  potè 
elle  statuire  per  gli  italiani;  se  ehbe  interesse  a  cbe  T  organamento  dclhi 
famigli;!  su  cui  basa  lo  Stailo  tutto  fosse  mod^ìllato  sulla  indissubilità 
del  mairi monio,  non  poiè  aver  di  mira  cbe  la  famiglia  italiana. 

Quale  conseguenza  perniciosa,  dunque,  verrà  a  tulle  le 
tslituzioni  politico-giuridiche  italiane  se  una  Simiglia  estera  si  scio- 
glie? Senza  voler  entrare  a  discntere  sulla  maggiore  o  minore  con* 
venrenza  di  ammeitere  questo  istituto  nella  nostra  legislaziofie,  esame 
che  ci  porterebbe  troppo  in  lungo,  e  non  troverebbe  qui  luogo  a- 
deguato^  non  possiamo  fare  a  meno  di  riconoscere  cbe  il  divorzio 
esiste  senza  che  per  questo  T  ordtnaniento  della  famiglia  sia  scom- 
pigliato presso  popoli  cbe  valgono  in  moraliià  e  civiltà  tanto 
quanto  ri  popolo  ita  Ha  no,  come  giustamente  fa  osservare  TEsperson. 
Ora,  se  nessuno  sup[)one  die  tal  Tutto,  come  quello  che  potrebbe 
arrecare  scandalo  ai  cìttadifii  italiani,  arrecfii  danno  alt* ordina- 
mento delle  nostre  famiglie;  possiamo  realmente  credere  cbe  cit^ 
avvenga  se  la  pronunzia  d\  divor/Jo  di  due  forestieri  invece  che 
aver  avtito  luogo  nella  loro  patria,  ha  luogo  in  Italia  ?  Riterremo 
cbe  nulla  siavi  a  dire,  che  la  moralità  non  sia  offesa,  che  Tordine 
pubblico  non  sia  turbalo  se  dne  francesi  divorziano  a  Nizza ,  ri- 
terremo che  tulli  questi  disastri  avvengano  se  invece  gli  stessi 
francesi  divorziano  a  Palermo? 

D' altra  parte  non  devesi  dimenticare  cbe  la  legge  italiana 
non  è  considera r'si  fatta,  per  ciò  che  ha  riguardo  alT  ordina- 
mento delln  famii^lia,  die  per  gli  ilaliani;  non  si  può  attribuire  al 
nostro  kìgislalore  T  idea  dì  aver  voluto  imporre  le  proprie  idee 
sulla  moralità  e  utilità  sociale  dell*  indissolubilità  del  vincolo  ma- 
trimoniale a  tutti  i  popoli  del  mondo.  Ora,  dato  ciò,  e  dato  pure 
che,  a  meno  di  non  voler  cadere  nelT esagerato  e  nel  ridicolo,  come 
pgregiamente  osservano  i  professori  Padda  e  Bensa,  non  sì  può 
dire  che  il  latto  materiale  della  pronunzia  di  divorzio  di  coniugi 
stranieri   arreca    insulto   ali*  ordine   pubblico   ed  al    buon    costu- 
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roe ,  perchè  negare  allo  straniero  T  esercizio  di  un  dirilto  civile 
che  gli  spelta  in  forza  della  legge  nazionale  sua?  Né  sussiste  l'ob- 
biezione del  Prof.  Gianzana,  ripugnare  cioè  che  lo  straniero  goda 
costi  di  più  diritti  che  un  italiano.  Non  occorre  paragonare  rigi- 
damente i  diritti  dello  straniero  con  quelli  del  nazionale.  In  forza 
degli  articoli  6  e  12  delle  disposizioni  preliminari  del  codice  i  di- 
ritti del  primo  possono  subire  uno  spostamento  nel  senso  cbe  può 
non  godere  di  diritti  di  cui  gode  Y  italiano  e  può  anche  in  certi 
casi  godere  di  più  diritti  dell' Italiano,  ma  non  devesi  mai  perdere 
di  vista  che  tali  maggiori  diritti  gli  sono  conferiti  dalla  sua  legge 
nazionale  di  cui  francamente  gli  abbiamo  concesso  di  valersi  nei 
rapporti  di  stalo  ecc.  Se  in  rapporti  nei  quali  anche  lo  straniero 
è  regolato  dalla  legge  italiana  si  volesse  a  lui  concedere  più  diritti 
che  non  air  italiano,  adducendo  che  nella  sua  legge  nazionale  ne 
avrebbe  avuto  di  più,  saremmo  i  primi  a  protestare  coli' egregio 
professore  dell'ateneo  genovese  che  ciò  ripugna;  ma  se  questa 
maggior  copia  di  diritti  gli  è  concessa  dalla  sua  legge  nazionale 
laddove  ha  vigore  in  Italia,  nulla  evvi  a  ridire.  Dicasi  ciò  pure 
negli  altri  casi  (vedi  Gap.  V)  in  cui  la  legge  estera  accorda  qual- 
che speciale  diritto  che  non  è  concesso  dalla  nazionale. 

111.  Resta  un* ultima  obbiezione  di  cui  a  bella  posta  abbiamo 
omesso  di  parlare  fin' ora  e  di  cui  non  possiamo  nascondere  la 
gravità.  Il  Fiore  (32)  ammette  che  non  si  può  affermare  l' essere 
la  pronunzia  del  divorzio  di  due  coniugi  stranieri  contraria  all'or- 
dine pubblico  od  al  buon  costume;  ma  crede  che  in  questo  caso 
particolare  la  questione  debba  essere  esaminata  sotto  un  altro  punto 
di  vista  «  se  nelF  ipotesi  che  una  data  legge  non  riconosca  un  i- 
siituto  giuridico,  possa  essere  lecito  ad  uno  straniero  d' invocare 
la  propria  legge  personale  a  fine  di  dar  vita  ed  esistenza  air  isti- 
tuto giuridico  inibito  dalla  legge    nazionale ora,  a  noi  sembra, 

dice  FA.,  che  questo  non  possa  essere  ammesso;  perchè  ne  sareb- 
bero offesi  i  diritti  della  sovranità  territoriale  a  cui  spetta  V  asso- 
luto ed  esclusivo  potere  sul  territorio  soggetto  al  suo  impero  nel 
determinare  quali  istituzioni  possano  aver  vita  e  quali  debbano  re- 
putarsi inibite  ».  Secondo  il  Fiore,  adunque,  il  divorzio  non  po- 
trebbe pronunziarsi  unicamente  perchè  non  esiste  in  Italia;  perchè 


(33)  Fiore,  Diritto  Int.   Pnr.,  3.*  edizione,  voi.   Il,  lib.  II,  cap.   VI, 
n.  688-689  p.  193-195. 
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si  dovrebbe  creare  un  nuovo  istiluio  e  ciò  non  potrebbe  avvenire 
senza  forzare  la  legge  italiana;  in  altri  termini,  nel  aieccanismo 
del  codice  italiano,  non  ewi  la  ruota  del  divorzio,  tale  ruota  non 
pub  quindi  girare  per  voi  straniero,  che  ciò  dontandate. 

Non  nego  che  tale  obbiezione,  come  dissi,  sia  grave;  però  ritengo 
che  non  sia  tale  da  far  accettare  una  soluzione  del  problema  che 
abbiamo  mostrato  essere  in  urto  coi  principii  cui  si  è  ispirato  il 
nostro  legislatore. 

Non  si  tratta  qui  di  dar  vita  ad  un  istituto  proibito,  ma  sol- 
tanto di  sciogliere  un  contratto  regolato  da  leggi  estere,  che  ne 
ammettono  lo  scioglimento.  Si  violerebbero  i  diritti  della  sovranità 
se  —  ragionando  per  analogia  —  si  dicesse:  se  una  coppia  fore- 
stiera ottenne  il  divorzio,  concedetelo  anche  ad  un  italiana,  perchè 
io  tal  caso  si  che  la  legge  estera  farebbe  sussistere  un  istituto  che 
la  nostra  non  credette  di  accettare,  ma  nel  caso  in  discussione  la 
cosa  è  ben  diversa  poiché  ricorre  anche  qui  l'osservazione  prece- 
dentemente fatta  che  si  deve  guardare  alla  possibilità  di  pronun- 
ziare il  divorzio,  partendo  dal  punto  di  vista  della  legge  straniera 
e  non  dell* italiana.  Il  magistrato  italiano,  in  ultima  analisi,  non  è 
poi  che  uno  strumento  il  quale  casualmente  è  chiamalo  ad  agire 
piuttosto  che  un  altro,  quale  sarebbe  invece  il  magistrato  della 
nazione  dei  divorzìandi  ;  ora  voler  spingere  la  cosa  fino  all'estremo 
di  negare  la  funzionalità  a  questo  strumento  perchè  ei  non  V  ha 
pei  nazionali  è  voler  considerare  la  quistione  da  un  punto  di  vista 
dirò  così  meccanico.  Non  puossi  attribuire  al  legislatore  l'intenzione 
di  aver  voluto  ristringere  in  una  cerchia  cosi  ristretta  V  azione  del 
magistrato;  se  ciò  fosse  questi  non  sarebbe  più  giudice  che  applica 
la  legge  seguendo  dei  criteri  razionali  ispirati  a  principii  generali 
del  diritto,  ma  un  automa  che  non  farebbe  che  ricercare  sotto 
che  articolo  il  fatto  cada,  ed  applicare  quello  automaticamente* 
E  poi,  d'altra  parte,  che  male  vi  è,  quale  insulto  ne  soffre  la  so- 
vranità territoriale  se  si  dà  vita  ad  un  istituto  giuridico  il  quale 
sebben  non  sia  accetto  dal  nostro  legislatore,  perchè  di  tal  natura 
da  non  collimare  con  certi  principii  speciali  che  ogni  stato  crede 
di  addottare  pel  suo  normale  svolgimento  fisico  e  morale,  tuttavia 
non  contravviene  a  quella  comunità  di  principii  giuridici  che  ap- 
partiene a  tutti  gli  stali?  Posto  che  non  si  tratterebbe  di  impian- 
tare addirittura  un  istituto  non  riconosciuto  dalia  legge,  ma  solo 
volta  per  volta  determinare  lo  stato  di  due  persone,  come  dice  il 
Ricci,  parci  che  sia  eccessivo  rigore  il  voler  guidarsi  unicamente 
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da  una  eccessiva  suscettività  in  puntola  diritto  di  sovranità  nazio- 
nale: concetto  che  nel  caso  nostro  più  non  araionizza  col  ricono- 
scimento che  tutti  gli  Stati  fanno  delle  leggi  di  uno,  ed  uno  delle 
leggi  di  tutti.  Il  dire  addirittura  poiché  il  divorzio  è  proibito  agli 
italiani,  in  nessun  caso  si  potrà  lo  straniero  valere  di  tale  istituto, 
come  gli  consente  la  sua  legge,  è  indirettamente  frustrare  quelle 
concessioni  di  cui  tanto,  ed  a  buon  diritto  ci  gloriamo,  facendo 
ritorno  al  medioevale  concetto  dell'  assoluta  territorialità  delle  leggi* 

Avv.  G.  F.  Elena 
{'Continua). 


Digitized  by  VjOOff  IC 


BIBLIOGRAFIA 


1.  Meyer  P.^  Der  rómische  Konkubinat  nach  Uen  Rechtsquellen  und 
den  ItuchrifUn,  Leipiig,  1895,  Teubner.  Io  8**,  pag.  VII-I 96.  Preao  Mk.  5. 

È  una  monografia  molto  pregevole  per  la  coscienziosità  delle  ricerche,  per 
Toso  severo  delle  fonti  e  per  il  metodo  della  esposizione.  L'argomento,  del 
massimo  interesse  per  la  storia  del  matrimonio  romano  e  per  quella ,  in  genere, 
dell'istituto  della  ^miglia,  la  rende  anche  più  preziosa;  crediamo  che  i  cultori 
tatti  della  classica  antichità  e  delle  vicende  sociologiche  dell*  umano  consorzio 
debbano  procurarsela  e  meditarla. 

In  una  rapida  introduzione,  destinata  ad  essere  il  punto  di  partenza  delle 
Miccessive  ricerche,  TA.  dà  il  concetto  del  matrimonio  e  dei  rapporti  sessuali 
illegittimi  negli  antichi  tempi,  ricerca  il  significato,  la  posiziono  sociale  e  la  re- 
lativa importanza  storica  della  greca  iraXXaxt^  e  della  paelex  romana,  dimo- 
stra come  r  iustum  matrimonium  a  grado  a  grado  si  estese,  e  termina  con  un 
quadro  del  matrimonio,  cioè  della  base  e  del  fulcro  della  famiglia,  e  quindi 
della  civìl  società,  negli  ultimi  secoli  della  repubblica. 

\jà  parte  sostanziale  del  lavoro  è  con  molta  opportunità  divisa  in  due  sezioni; 
la  prima  considera  il  concubinato  nell'impero  pagano,  la  seconda  nell'impero 
cristiano.  È  noto  ed  innegabile  che  il  concubinato,  sia  pure  combattuto  da  qual- 
che filosofo  e  da  qualche  moralista,  sia  pure  qualche  volta  veduto  di  mal  oc- 
chio dalla  legislazione,  si  estese  di  continuo  sino  a  Costantino,  varcò  le  barriere, 
per  dir  cosi,  che  aveva  poste  la  legislazione  d' Augusto,  dilagò  non  soltanto  fino 
a  divenire  un  istituto  generale  ma  a  minare  lo  stesso  istituto  del  matri- 
monio; né  poteva  essere  à  meno  in  quella  maestosa  agonia  di  Roma,  in  quel 
crollo  pezzo  a  pezzo  dell'immenso  colosso;  ma  v'era  latente  l'energia  morale, 
destinata  dal  fato  a  ridare  nuova  energia,  nuova  vita  al  decrepito  mondo,  cioè 
la  religione  di  Cristo,  come  rumoreggiavano  ai  confini  i  barbari  che  dovevano 
infondere  nelle  esauste  vene  nuove  forze,  nuova  vitalità.  Gli  imperatori  cristiani 
invece  avversarono  il  concubinato;  non  osarono  giammai  proibirlo,  ma  ne  de- 
lerùiinarono  le  condizioni  e  gli  effetti,  lo  distinsero  con  cura  e  con  rigore  dal 
matrimonio,  regolarono  la  condizione  dei  figli,  rialzarono  la  dignità  delle  legit- 
time jiozze  al  confronto  dell'  istituto,  figlio  della  corruzione  romana.  Per  trovare 
un  vero  divieto  e  quindi  la  fine  del  concubinato  bisogna  scendere  in  Oriente  a 
Basilio  U  Macedone  ed  a  Leone  il  filosofo,  e,  cosa  molto  caratteristica,  in  occi- 

ArcMvIo  Qioridioo  «  Filippo  Sorafloi  »,  voi.  LIX  29 
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dente,  sede  più  propria  delia  cristianità,  Ono  al  secolo  XYl,  Gno  a  Leone  X  ed 
al  Concilio  di  Trento.  • 

11  nostro  A.  divide  alla  sua  volta  la  parte  relativa  al  concubinato  nel  mondo 
pagano  in, due  sezioni,  T  una  destinala  al  concubinato  civile,  Taltj'a  al  concu- 
binato dei  soldati  ;  anche  qui  non  possiamo  che  dar  lode  ali*  autore  perchè,  seb  - 
bene  il  concubinato  militare  dovesse  provenire  di  necessità  da  quello  civile,  pure 
per  le  fonti  che  ce  ne  lian  conservato  il  ricordo,  per  T essenza,  per  i  motivi, 
per  le  conseguenze  e  per  le  vicende  è  radicalmente  diverso.  Agli  occhi  dello 
storico  e  del  sociologo  il  concubinato  militare  presenta  senza  dubbio  per  le  sue 
attinenze  alla  vita  del  campo  un'importanza  molto  minore  ,  che  quello  civile; 
pure  è  una  pagina  degna  di  studio  della  vita  militare  ed  il  Mayer  1*  ha  scritta; 
meglio  che  altri  non  avesse  fatio  sin  qui,  tenendo  molto  ed  accurato  conto  delle 
iscrizioni,  massima  fra  le  sorgenti  ancora  poco  esplorate  della  conoscenza  delle 
romane  istituzioni. 

La  parte  di  maggior  momento  destinata  alla  storia  del  concubinato  civile 
è  divisa  in  tre  ricerche  speciali,  l'una  relativa  air  origine  dell*  istituto ,  l'altra 
al  nome  ed  alla  condizione  dei  figli  nati  da  concubinato,  l'ultima  alla  figura  giu- 
ridica detta  concubina.  Sono  in  realtà  i  tre  quesiti  sostanziali,  sin  oggi  i  tre 
problemi  storici  molto  controversi,  che  compendiano  le  ricerche  ed  i  desideri  di 
chi  vagheggia  ricostruire  questo  istituto  dell*  antichità  romana. 

I  resultati,  cui  giunge  1*  A.,  si  possono  riassumere  in  poche  parole.  Il  con- 
cubinato sorse  per  opera  e  per  efletto  della  legislazione  d'Augusto;  avendo  essa 
avuto  di  mira  la  diffusione  del  matrimonio  e  ad  un  tempo  la  dignità  della  fa- 
miglia, ed  avendo  proibito  il  matrimonio  fra  determinate  classi  di  persone,  ne  veniva 
la  necessità  di  riconoscere  in  qualche  modo  Tunione  stabile  che  queste  contraes- 
sero, tanto  più  che  per  regola,  secondo  la  legislazione  romana,  1*  unione  sessuale, 
fuori  del  matrimonia,  costituiva  in  sé  il  reato  di  stuprum.  I  figli  nati  da  con- 
cubinato erano  alla  loro  volta  parificati  del  tutto  agli  altri  illegittimi  e  la  con- 
cubina aveva  rispetto  al  suo  compagno  la  condizione  di  fatto,  riconosciuta  dalla 
legge,  della  moglie,  ma  non  ne  aveva  la  sua  posizione  di  diritto,  la  dignità  giu- 
rìdica ,  la  quale  la  rendeva  fondamento  della  famiglia.  Conclusioni  alle  quali  noi, 
salvo  punti  secondari,  in  complesso  di  gran  cuore  aderiamo. 

Neil'  ultima  parte  1'  A.  esamina  cronologicamente  le  disposizioni,  relative  al 
concubinato,  dei  singoli  imperatori  cristiani,  di  Costantino  e  dei  suoi  successori, 
di  Zenone,  d*  Anastasio  e,  sovrattutto,  di  Giustiniano.  La  narrazione  lo  conduce 
naturalmenie  e  con  la  consueta  precisione  a  narrare  le  vicende  e  lo  svolgimento 
della  legitimatio  per  oblationem  curiae^  della  legitimatio  per  subsequem  matri- 
monium  e  delia  legitimatio  per  rescriptum  principis.  V  elegante  monografia  si 
chiude  con  una  acuta  ricerca  sulle  vicende  del  diritto  matrimoniale  dei  soldati 
romani  a  proposito  delle  opinioni  manifestate  dal  Seeck  nella  sua  bella  opera 
f  Der  Vntergang  der  antiken  Welt  ». 

Nonostante  i  molti  e  rari  pregi,  per  i  quali,  giudicata  nel  suo  complesso, 
la  monografia  del  Meyer  deve  esser  posta  fra  le  ottime,  varie  osservazioni  si 
potrebbero  fare,  molte  interpretazioni  discutere,  sollevar  dubbi  sovra  vari  resul- 
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tali  panicolarf  ;  ma  nof»  lo  consente  la  breve  indole  d'  una  recensione,  porcile 
altrfmentt  si  cambierebbe  in  una  nuova  monografìa.  Ci  Hmitiaino  a  due  brf>vi 
avvertenze  d' ìmìolc  generale.  Memre  ti  Heyer  ha  lenyto  il  debito  conia  rifila 
iPii^rniura  leriesca  e  straniera ,  sin  facendone  un  elenco  accurato  al  princìpio 
detr  eleganie  lavoretto,  sia  ricordando  via  via  le  più  nutoref oli  opinioni,  sovral- 
tulto  fpif'lle  contonnte  e  difese  ne' due  eleganti  Itivori  del  Gide^  De  la  cùndi- 
UoH  de  fenfùnt  natnret  ei  dt  la  cQncuhine  dans  k  k^hlaliott  Tùmaine  e 
Eftiàf  sur  hi  emàifion  prm'e  4i  h  f^mme  dans  li  dtmì  aric^Vn  et  mederm , 
trascura  del  tulio  la  k:'UeraLur^  iialiana,  se  se  ne  toglii;  il  PadelIeUt  nella  nota 
?erFÌone  tedesca  ed  il  Costa,  die  dice  dì  non  essersi  potuto  procurai-ep  nientrei 
a  nostro  m^rto  di  vedere,  non  f  *  era  cosa  più  agevole  j  cosi,  f>er  rìcoi'darne  uno, 
non  v*é  parola  del  lavoro  del  Brìi  fi  uscito  nel  Oifinìù  i  talk  no,  che  espone 
coti  cura  e  con  coscienza  lutto  lo  sialo  delle  ricerche  su  ir  a  ridoni  e  ni  o.  In  se- 
condo luogo  alcuni  punti  p  nuche  fondamentali  ^  come  quello  della  condizione  a 
dello  stesso  concetto  dei  Àgli  naturali  non  riescono  preijisi  e  chiari,  sicché,  letlo 
li  lavoro,  1  dubbi,  le  incertezze,  l  ninldefìnitì  contorni  dell'  istituto  non  .^i  mo* 
bilicano  né  diminuiscono,  ma  si  aggravatvo. 

Se  il  Meyer  dovesse  puhhlicnre  in  nuova  edizione  il  suo  lavoro  crediamo 
€h@  potrebbe  agevolmente  rettificarne  i  difetti  e  condurlo,  in  questo  genere  dì 
ncercb*»,  mollo  vicino  alla  perfezione. 

Padova,  30  agosto  1897. 

Prof.  LÀjfDO  Landucci 

della  H.  tJciWerfiUÀ  di  F&4ov&. 

5.  FiÈtgaht  tur  Féin  df%  mbiiffUin  Gfltirtiiaffes  Siinfr  Kónifiltchitn  Hùhftl 
de'f  Grasshen&gi  Frifdrkh  tfott  Daden  dargf^hrachi  fon  de  fi  ^filf}iiedi*^n  dér 
jurtiti^hen  Fàhuttài  éer  lìmmvsimt  Heìdetòrrg,  —  Ueidelbeig  1890»  Guiìiav 
Ktetór.  lu  %^  gr.  pag.  369,  Preazo  M.  7, 

È  un  vo!ume  eonieneuie  sette  monografia  stampato  in  occasione  del  «etian- 
tesimo  onno  dì  ua^iia  del  Granduca  Federico  di  Baden  e  a  lui  ofTerlo  dai  prò- 
fes§orÌ  deir  Università  dì  Heidelberg.  £l  un  uso  festeggiare  simili  ricorrenze  io 
tal  modo,  preferibile»  di  cerio  nir altro  di  offrire  medaglie  %  pergamene,  poiché 
io  quello  si  ha  qualche  co^^a  che  vale  dì  più  «ì'un  pez^o  d'oro  o  di  unii  per- 
^amtina  per  quanfo  arii^lienmente  conij:tlo  il  primo  e  dipinta  la  seconda:  si  ba 
il  nobilissimo  omn^'^^io  deir  ingegno  che  tudi^cutibilmente  supera  in  valore  lutto. 

Il  volume  stampato  in  caria  di  lusso  o  con  nitidissimi  caralleii  sì  apre  con 
ima  monograOa  di  B.  J.  B«kker  intitolata  *  Rechi  mna  Recht  i/piòe-j»  * 
(l^ig-  l-i6).  VL  con  amme  rilevo  come  In  de  tsrm  in  anione  del  dìritlo  sia  in 
senso  fiubbÌMtivo  che  obhktiivo  mti>  può  es^er«  stabile  e  fissa  opponendosi  a  dò 
h  natura  inlimn  dello  Mtmo  diriuo  47mi  nenie  niente  rnuk'voìe.  Esso  iufatlt  con  §i 
concepisce,  più  come  una  cosa  fissa  e  immobile,  quasi  direi  prestabilita,  ma, 
rappri?$entiindo  Ì  bi^opi  delta  società  lun.^na   di  cui    ne  é  T  espressione  più  alta 
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e  più  genuina,  con  essa  si  trasforma  coniinuamcnie  per  rispondere  alle  mutate 
condizioni  di  vita  e  alle  nuove  relazioni  degli  uomini.  Niente  dunque  di  più  ialso 
che  concepire  il  diritto  immobile:  é  un  voler  negare  la  storia  e  la  realtà  delle 
cose. 

La  seconda  monografia   porta   il    titolo   di  e  Intra  pomoerium  und  extra 
pomoerium  »  ed  autore  ne  é  Otto  Karlowa  (pag.  47-100). 

.  L'À.  riunisce  in  un  tutto  organico  sistematicamente  tutte  quelle  speciali  manifes- 
tazioni del  diritto  pubblico  romano  in  quanto  la  loro  sfera  di  applicazione  trovavasi  al 
di  fuori  0  al  di  dentro  del  perimetro  dell'  urbs^  extra  pomoerium  o  intra.  È 
noto  infatti  come  questa  divisione  non  fosse  casuale,  ma  poggiata  su  un  prìncipio 
fondamentale  del  diritto  dello  Stato  romano.  L*A.  si  fa  ad  applicarlo  tanto  nel 
campo  religioso  che  nel  politico  e  in  quello  giuridico.  Determina  infatti  quali 
tempii  si  potevano  costruire  intra  pomoerium  e  quali  extra,  secondo  che  gli 
dei,  cui  fossero  dedicati,  erano  dei  publici  romani  ovvero  peregrini,  quali  auspicio 
potevano  farsi  in  citià  e  quali  fuori.  Nel  campo  politico  stabilisce  i  limiti  del  potere 
del  magistrato  limitato  intra  pomoerium  dalla  provocatio  ad  populum  e  dalla  inter- 
ceisio,  illimitati  extra  pom,  enumera  quali  pene  si  potevano  applicare  dentro  il  pe- 
rimetro della  città  e  le  modalità  di  questa  applicazione  e  quali  fuori,  quali  amba- 
sciatori si  dovessero  ricevere  intra  pom,  e  quali  extra  pom,,  secondo  che  fos- 
sero di  Stati  amici  o  no;  quali  comizi  si  tenevano  dentro  e  quali  fuori.  Nel 
campo  giuridico  TA.  determina  quali  negozi  potevano  essere  posti  io  essere 
intra  pom,  e  quali  extra  pom,  L' A.  poi  passa  a  studiare  gli  effetti  e  1*  impor- 
tanza di  tali  distinzione  nella  storia  del  diritto  romano  e  dimostra  come  man 
mano  venne  a  scomparire  prima  di  fatto  e  poi  di  diritto  accordandosi  gli  impe- 
ratori il  iu$  proferendi  fines  pomoerii, 

Ueber  eigentUmliche  Formen  dei  Miteigentums  im  deutichen  und  frantS~ 
sischen  Recht  è  il  titolo  delia  monografia  dello  Sohrdder  (pag.  101-147).  È  divi« 
in  tre  parti:  nella  prima  tratta  della  comproprietà  secondo  V  importo  di  valore 
ossia  del  rapporto  in  cui  soltanto  fino  ad  un  dato  limite  di  valore  si  ha  la  compro- 
prietà e  fa  uno  studio  comparativo  tra  i  due  codici  il  territoriale  badese  e  il  na- 
(K)leonico  con  frequenti  ed  opportuni  richiami  storici;  nella  seconda  tratta  della 
proprietà  divisa  di  piani  di  edificio,  istituendo  un  confronto  sul  modo  con  coi 
essa  viene  considerata  nei  due  codici  e  citando  gli  articoli  rispettivi:  nella  terza 
ed   ultima   parte   molto   brevemente   si   occupa    della    divisione  della  proprietà 
su   edifizi   e  sul  loro  sottosuolo.  È  uno  studio   accurato  in  cui   1*  A.  olire  a 
rilevare  le  differenze  che  intercedono  trai  due  codici  napoleonico   e    badese  ne 
indaga  anche  le  cause  e  i  motivi. 

Segue  la  monografia  del  Meyer^  Die  Reichsgriindung  und  das  GrosH 
herxogtum  Baden  (pag.  143-210).  È  una  compendiosa  ma  assai  diligente  espo- 
sizione della  parte  che  il  Granducato  di  Baden  prese  alla  formazione  dell'  Impero 
tedesco:  esposizione  tanto  più  opportuna  in  quanto  la  grande  opera  storica  del 
Sybel,  rimasta  interrotta  per  la  morte  dell'  Autore,  ha  sul  proposito  delle  lacooe 
che  meritano  di  esser  colmate  e  delle  inesattezze  che  era  d'  uopo  correggere. 
L' A.  con  queir  accuratezza   nelle   ricerche  che   non   deve   mai    scompagofli^ 
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una  IraluiEÌone  slorica  e  insieme  con  quella  sobrietà  scevra  da  pedànitìrm  che  si 
conviene  ad  unìt  puliblicazion^  tJ'  ome^ione  ha  da  pari  suo  adempiio  islé  compito^ 
La  trauszione  proceiie  in  base  ti  dot:uinerjli  bene  iisufruiii  e  riprodoHi  tftìvolta 
nelle  loro  parti  ess^mijili:  sono  sptendidanientó  messi  in  luce  i  émnl  momenlì 
in  cui  il  Ciriinduealo  dì  Baden  n  ^«rodauimente  Tnodìricando  ed  ìnnovamio  i  suoi 
rapporli  di  dirilto  pubblico  inlerno  ed  esierno.  In  sostanza  la  monograiìa,  ci>n- 
dolta  eoo  il  criiprìo  dello  slorko  e  del  |iiurisUi,è  ùe^mi  dell' A.  e  delta  pubMi* 
caiione  per  l:t  quale  in  scrii ta* 

U  quinta  monografia  é  del  Buhl  «*d  ha  p^r  ijtolo  Der  Schui^deif  Eigm^ 
iwns  an  kw^glicheA  Sackm  (pag.  211-258),  L*Aulore  pone  per  principio  as- 
sohiiQ  della  proiezione  della  proprietà  la  massima  slahilìia  dui  dìrillo  romatìo  op- 
pofla  a  quella  tedesca  Band  muss  Hand  wakren  e  ne  se^ue  occuralameole  lo  svolgi - 
menlo  aura  verso  i  vari  codici  europei*  quale  il  Codice  prussiano,  il  Code  CWiU 
il  progetto  del  Codice  civile  della  Sassonia,  dell*  Olanda,  quello  ìtiilìano  e  del 
Canione  di  Zurij;o,  il  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni  del  Ì88i  alla 
cui  compilazione  ebbe  parie  allivis^ìma  il  compianto  noslro  veneralo  Maestro  Filippo 
Seraflnl.  Dopo  avere  studialo  IVvoluiione  del  prÌT]i:ipio  nelle  altre  legislazioni,  passa 
ad  esaminarlo,  Cf  ìiìeandokh  nel  Proi^euo  del  Codice  civile  per  rimin^ro  tedesco,  si  in- 
diandone accuralamenle  le  retati?e  disposmoni  cbe  ne  disciplinano  T istituto,  n  che* 
secondo  TA.,  allootanandosì  da  rjuelle  del  difillo  ronnano  rispondono  meno  di 
queste  allo  scopo  cbe  si  prclìggono. 

Iniertssnute  per  la  nripìnalilà  di  cedute  è  lì  sesta  monografia  del  volume 
(pag.  ^50-3Hi)  ddlo  JelUn^k  dal  titolo  di  Ueber  ì^aahfntgmmte.  Llllusire 
scrittore  lamenta  che  nello  studio  delle  scir-nze  di  Stato  si  dìotentìchi  troppo 
spesso  che  ne!  mondo  reale  dibbano  atlingeisi  come  per  le  altre  scienie  i  prìn- 
cipi fondamentali  di  esse,  e  che  moki  fenomeni  della  vita  statale,  per  queslo 
metodo  ssbaiiliaio,  non  potendo  adaiiarsi  alle  vecchie  formule  empiriche  e  pre- 
stabilito, o  si  trascurano  del  tulio  o  si  studiano  partendo  da  idee  aprìorislictie  a 
quindi  poco  esalte.  Egli  io  questa  monografìa  si  propone  di  dimostrare  T  esistenza 
dì  alcuni  islituii  o  forme  politiche  cbe,  per  difello  di  metodo»  sino  ad  ora  sono 
state  inavvertite  ed  incomprese.  Esse  costituirebbero  nel  sistema  di  dìrìtlo  pub- 
blico generale  degli  anelli  di  passaggio  tra  lo  Stato  e  la  circoscrizione  ammini- 
strativa non  avendo  tutti  i  tre  cai  intieri  essenziali  per  ea^^ere  Siali,  ma  nemmeno 
quelli  di  parti  integranti  di  imo  Stato,  come  il  comune  e  la  provincia.  Tali  forme 
politiche  costiiuiscono  per  TA.  dei  Siastuffa^minte,  cui  converrebbe  meglto  il 
nome  dì  Lami.  E  parecchi  esempi  Irnlli  dad* attutile  costituzione  di  alcuui  StEttì, 
in  cui  il  tedesco,  servano  ad  appoggiare  la  im  generale  dell*  Autore, 

La  monog rafia  é  degna  d'essere  tenuta  in  consìderiizione  dagli  studiosi  di 
diritto  pubblico,  é  scritta  con  la  solila  acniraiejjàa,  che  costituisce  il  pregio  prin- 
cipale delFA. 

Chiude  il  volume  la  memoria  del  compianto  Heinze,  che  Iratta  delf  Um~ 
léfìfelk  und  pnrtkttWre  SiTafrecklsplìey^  (pag.  31 1 -369).  Egli  presenta  una 
teoria  del  diritto  internazionale  pena  le,  di  cui  ne  licerca  il  fon  da  me  tuo.  Ogn 
Stato  ha  norme  parlicolarì  e  definite  che  ha  stabilite  per  tutelare  la  socìatù:  ma 
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al  dì  sopra  di  tali  norme  particolari  esisiono  un  complesso  di  norme  generali 
ed  astratte  (universellen  Nfìrmen)  che  non  sono  dettate  da  nessun  legislatore, 
ma  che  esistono  perché  dettate  dalla  necessità  assoluta  e  perché  il  bisogno  le 
impone  inesorabilmente.  A  queste  norme  nessuno  stato  può  sottrarsi  e  defe  ub- 
bidirvi poiché  senza  di  esse  non  é  possibile  X  esistenza  delle  società  :  ora  ad  esse 
bisogna  che  si  uniformino  quanto  più  è  possibile  le  norme  particolari  degli  Siati. 
La  teoria  dell*  Heinze  pei  suoi  caratteri  filosofici  si  allontana  un  poco  dalla  realtà 
delle  cose,  e  a  nostro  modesto  parere,  dà  campo  a  parecchie  serie  obbiezioni; 
ciò  non  toglie  menomamente  al  suo  valore  e  alla  sua  importanza  scientifica. 

Dott.  Giovanni  Baviera. 

3.  Arno  Prof.  Carlo  —  La  teoria  del  periculum  rei  venditat  nel  diriUo 
romano  classico  —  Torino,  Unione  tip.  editrice,  1897.  In-8  pag.  (Estratto  dalla 
Giurisprudenza  italiana,  voi.  XLIX,  Parte  IV,  pag.        ). 

Assunto  dell' A.  é  dimostrare  che  nel  diritto  romano  classico,  a  differenza 
dal  diritto  giustinianeo,  il  periculum  rei  venditae  era  strettamente  legato  alla 
traditto,  in  questa  prima  parte  del  suo  lavoro  egli  conferma  quanto  si  legge 
nelle  Istituzioni  (§  3,  lib.  HI,  tit.  ^3)  in  ordine  al  periculum  statim  oc 
perfecta  est  venditio,  torneisi  adhuc  res  emtori  tradita  non  tit,  E  siccome  al- 
r  integrità  di  questo  principio  potrebbe  a  prima  vista  muoversi  qualche  dubbio 
in  base  ai  fr.  13  e  15  pr.  e  §  1,  XVllI,  6,  U  e  15,  XXIII,  3  e  9,  XXIV,  3,  di  Al- 
feno  e  di  Africano,  egli  dimostra  che  debbono  spiegarsi  o  coi  principi  della 
custodia  rei  venditae  et  nondum  traditae  (obbligatoria  per  il  venditore:  fr.  3, 
18,  6)  quanto  al  caso  dei  ledi  empti  e  delle  trabes  traditae  o  quasi  traditae 
(quia  eas  emtor  signasset)  e  coi  principi  della  mora  nella  traditio  o  quaù  tra- 
ditto  per  il  rischio  della  dote  stimata.  Vi  é  solo  un  punto  nero:  la  1.  33,  Dig. 
XIX,  %  di  Africano  sul  fundus  pubUcatus  e  sulla  ripercussione,  in  caso  di  lo- 
cazione, del  pericolo  derivante  dalla  publicatio  :  poiché  le  difficoltà  di  conciliar 
questo  testo  con  tutta  quanta  V  economia  del  Corpus  iuris  sono  quasi  invincibili, 
mentre  nel  caso  di  deposito  presso  terzi  (fr.  39,  XLVI,  3)  é  evidente  la  traditio 
nel  depositario  quale  rappresentante  del  compratore,  anche  senza  la  conferma- 
zione de*  Basilici,  Dunque  i  testi  ricevuti  nel  Digesto  e  che  sembrano  confon- 
dere  le  sorti  del  periculum  rei  venditae  con  le  sorti  della  traditio  riguardano 
altrettante  eccezioni  che  non  guastano  la  regola,  compreso  questo  ultimo  del  de- 
posito (si  steterit  per  creditorem,  quo  minus  in  continenti  probaretur)  sono 
eccezioni,  di  fronte  alle  quali  resta  sempre  ferma  la  regola  del  periculum,  ta- 
metsi  res  adhuc  emtori  tradita  non  sit^  perché  vi  é  qualche  ragione  speciale 
di  colpa  nelPuno  o  nell'altro  dei  contraenti. 

L*  A.  però  ritiene  che  nel  diritto  classico  e  secondo  le  intenzioni  di  Afri- 
cano e  di  Al  feno,  la  traditio  dovesse  costituire  non  in  via  di  eccezione,  ma  in  via 
di  r«;gola  il  momento  decisivo  per  il  passaggio  del  periculum.  Ma  ciò,  nella  prima 
parte  del  lavoro  che  ha  avuto  già  la  luce,  é  appena  accennato.  11  delicato  e 
difficile  argomento  (difficile  specialmente  di  fronte  alla  legislazione  e  giurispru- 
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(lenza  onorarm,  di  cui  é  tattinooiiìansa  in  Paolo  mi  edkium  L  B,  Dij*.  IS,  6), 
troverà  il  suo  svìlupfio  n^lb  seconda  iwrie  M  lavoro,  specialmenie  per  meno 
dp|la  criiica  còngpUiiraK  i'érftfllampiite  d'accordo  coir  A.  n^lf  mrerprptsxicjrìe 
(id  imi  rie!  Corpus  furis,  dal  piitilo  di  vis  (a  t^iiistinianeo,  allindiamo  con  apsìa 
<fuata  seconda  memoria  dei  dono  scritlore,  lusingandoci  che  da  essa  poi*a  trar 
vila  un  comvinciini^riio  profondo.  Cerio  ad  ogni  modo  è,  chf*,  per  giungere  ad 
trna  vera  rìvolozione  nella  teoria  del  perkuìum,  qua  le  Ji  fiora  era  sitila  cosiruiia 
in  base  alla  giurispniiieuza  e  alla  lefiìsla^ionp  gjusUnianeap  otT ornerà  una  .^erìe 
ili  xm  sfoni  ereidei»  dei  (piali  (salve  le  difGcolià  imuperaliili  cbe  l'argomenlo 
potrt^hb**  preseniare  dal  puolo  di  ¥isla  oggeliivo}  VA.  è  ben  capiic*?. 
Roma,  Sellt'iiibre  *97, 

Avf.  Alessandro  Sacoii 

L  Creme  €é  ^  Ihndhmk  dfx  Fra  n  imi  neh  m  Cimirffht^  htffruudfl  mn 
Inthariùf  vùn  Lingfnfhat,  K,*  tnii?,,  voi  I-ll«  Freiburg,  Mobr,  !89i 

È  mollo  oppuritina  T  iniitolaKÌone  d>iia  a  rpieslo  volume  M  valente  civilisti! 
prof.  Carlo  Crome,  che  la  Facollii  i^i  uri  dica  liì  Berlino  vrdle  a  Ixion  drillo  suo 
membro  per  V  ìmÉ'^mmt'.nUi  tkì  difillo  fraricese.  Il  €r0iti€.  i?ià  nolo  coti  molto 
piauiìO  ai  rultorT  ilei  diriilo  civile  per  le  mù  precedenli  pubblicazioni,  fa  le 
quali  ci  limitiamo  a  ricordare  V  AUfffmeiner  Tk^il  ^/es  modfrnen  franiomchen 
Pnvairethlxwk^fnsf^h^ìlì,  Mamdieim,  Bcnsheinter,  1892,  inleso  a  servire  d*  sup- 
plemento ai  libri  s<iobsiid  ed  ù  manuali  tedeschi,  e  Dk  Grundkhrm  des  frm~ 
wstneh^n  OhìifitìdoHeHnckH,  x^|^mTJheìm,  Ben^beirner,  189i.  ha  iig^hinlo  con 
questa  ottava  edizione  dei  manuale  dello  Za^barlae.  riuicìla  degna  ile  simt  pre- 
cedmì  e  per  o|fni  rispello  uiiie  e  lodevoli»,  un  nuovo  titolo  alla  beo  meritata 
^iia  fama  ed  alla  riconoscenza  di^i  civilisti  in  genere,  iir  quelli  ledescbi  e  di 
ijitanii  studiano  od  applicano  ti  diritto  francese  o  disceso  dal  frances*  in  ìspecie, 

Non  é  qui  il  ca^o  di  narrare  con  minuiezza  le  vicende  fortunate,  forse  non 
ejtuajsliale  da  altra  opera  K*uridic+i  di  questo  secolo,  abiieno  sotto  certi  riàpeilì, 
del  trattato  prezioso  dello  Zaeliiirlae  ;  lo  faremo  altrove  ;  qui  basti  ricordare  la 
Olio  edijioni  tedesche  che  si  sono  succedute,  a  cominciare  dalla  prima,  cbe  lo 
Zachjirlae,  sommo  civilista,  come  profondo  lilnsofo  ed  illusi  re  eidtore  del  ibritto 
pubblico,  liceniiè  ad  Eidelber^a  nHr aprile  t80H,  le  iniduzioni,  adattalo  ni  paese 
loro,  del  Masse  tMlel  Terge  e  dfiriiibrj  e  del  Rau,  le  molte  italiane,  lino  a 
quella  di  cui  noi  stei^si  abldiimo  presti  T  ini^ìijtiva,  coordimmdola  ad  on  trattato 
parallelo  di  diritto  civile  ilali:ino. 

Certo  (a  fortuna  ilello  'Imìmtìm  è  meritala,  lia  per  la  sobrietà  e  per  ta 
prùporiione,  sia  per  ti  fine  criierio  giuridico,  sia  per  b  distione  cbiara,  concisa 
ed  elegante,  sta  infine  jH^r  il  metodo,  il  solo  non  in  contrasto  con  i  voti  delibi 
scienza,  o  almeno  il  migliore  di  quanti  ne  sono  stati  sin  qui  seguili  nei  vasti 
commenti  di  diritto  francese  e  dei  diriui  provenuti  da  essi.  È  il  solo,  che  abbia 
un  piano  ed  un  indirkzo  siste o»a liei ,  non  certo  perfetto,  ma  molto  meno  in- 
(elìci  di  qiiélti  disijrarJiitì  de!  codice  civile  francese  e  M  codici,  cbe  lo  banno 
imitato.  Tutti  simno  quanta  grande  sia  i' ef Acacia  del  metodo  n«lla  riuscita  del 
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lavoro,  perché  il  metodo  solo  può  riuscire  ad  attenuare  il  danno  della  ne- 
cessità, in  cui  si  trova  la  mente  umana,  di  spezzare,  sminuzzare,  esporre  in  vari 
determinati  aspetti,  in  qnesta  o  in  quella  parte,  pii^  o  meno  frazionariamente , 
in  punti  spesso  lontani,  ciò  che  nel  mondo  delle  idee  o  delle  cose  costituisce 
un  solo  e  grande  organismo  e  per  mille  e  mille  modi  è  intrecciato  negli  infi- 
niti reciproci  rapporti. 

Senza  dubbio  il  solo  metodo,  il  solo  sistema  d'esposizione  del  diritto  civile, 
che  ha  carattere  e  dignità  scientifica,  o,  se  cosi  si  vuole,  che  più  si  mostra 
conveniente  a  ben  esporre,  sviscerare  e  coordinare  gli  argomenti,  è  quello  cbe, 
sulle  deboli  ed  imperfette  basi  gettate  dai  romani,  poco  abili  a  ciò  essi  mede- 
simi,  si  svolse  dal  secolo  XVI  in  poi,  ebbe  un  insigne  maestro  in  Ugo  Donello , 
e  giunse  a  noi  condotto  a  molta  perfezione  dai  solenni  giuristi  che  riassunsero 
r  opera  della  scuola  slorica,  quello  prese  a  seguire  nel  suo  svolgimento,  nella 
sua  lenta  secolare  elaborazione,  nella  recente  monograOa,  forse  troppo  teorica , 
prolissa  0  confusa,  ma  senza  dubbio  molto  dotta  di  Federigo  Saverio  Affolter. 
L'unico,  che  intimamente  e  non  in  apparenza  soltanto,  abbia  tentato  sin 
oggi  di  esporre  il  diritto  civile  secondo  il  buon  sistema,  ed  abbia  abbandonato 
quello  del  Codice  Napoleone,  di  cui  non  é  qui  il  caso  di  narrare  la  nota  ori- 
gine, è  stato,  ripetiamo,  lo  Ztehariae,  il  quale,  col  sussidio  di  una  soda  e  vasta 
cultura  pratica  e  teorica,  dette  al  mondo  moderno  un  trattalo  che,  per  il  suo 
scopo,  finora  non  ha  temuto  ne'  teme  rivali. 

Quattro  edizioni  pubblicò  lo  Zachariae;  della  prima  abbiam  fatto  ricordo 
poc'anzi;  la  seconda  usci  nel  gennaio  1811,  la  terza  nell'aprile  1827,  la  quarta 
nell'ottobre  1837.  Ebbe  continuatori  valorosi  e  noti  nella  storia  delle  scienze 
giuridiche;  l'ÀnsthlIts,  che  pubblicò  la  quinta  nel  1852,  il  Paehelt  che  dette 
in  luce  la  sesta  nel  1874,  il  Drejer  autore  della  settima  che  usci  nel  1886. 

Tutti  questi  valenti  collaboratori  migliorarono  l'opera,  e  si  sforzarono  con 
felice  resultato  di  mantenerla  al  corrente  delle  nuove  pubblicazioni  e  della  nuova 
giurisprudenza  ;  sebbene  le  conservassero  sempre ,  né  polevasi  a  meno,  un  luirat- 
tere  Badese,  poiché  era  diretta  sovrattutto  alla  pratica  del  diritto  civile  francese 
nel  ducato  di  Baden,  pure  si  sforzarono  sempre  più  di  tener  conto  della  lettera- 
tura e  dei  tribunali  di  Francia. 

Ma  non  sì  può  non  riconoscere  che  la  recente  edizione  del  Crome  supera 
di  gran  lunga  quelle  dei  tre  precedenti  continuatori  dello  Zachariae.  11  Crome 
a  differenza  loro  non  ha  riprodotto  identico  l'ordine  dello  Zaeharlae,  ma,  conser- 
vandone l'indirizzo,  lo  ha  molto  miglioralo;  e  ne  aveva  gran  bisogno,  poiché 
la  coordinazione  del  materiale  francese  al  sistema  dei  romanisti  era  in  mano 
dello  Zaehariae  un  primo  tentativo  e  non  poteva  non  risentire  i  difetti  insepa- 
rabili, nonostante  la  mente  poderosa  dello  scrittore,  da  ogni  primo  tentativo; 
inohre  dal  principio  del  secolo  lo  stesso  sistema,  che  lo  Zaeharlae  intendeva 
di  prendere  a  modello,  ha  progredito,  si  é  perfezionalo  radicalmente. 

Le  innovazioni  dovute  al  Crome  sono  da  questo  punto  di  vista  molteplici  e 
profonde,  né  sarebbe  possibile  riferirle  in  una  breve  recensione.  Basti  avvertire 
che  rappresentano  tutte  dei  miglioramenti  sostanziali,  e  lo  differenziano  talmente 
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dalle  edizioni  precedenti ,  pur  non  isvisando  1*  indirizzo  tradizionale  dell*  opera , 
d»  farne  quasi  un  lavoro  nuovo  ed  originai  e. 

À  quasi  e  moilìllcnzioni  di  formii  coms|)ondouo  qu^Ua  iJeìi^  fioslDnzD,  «ictliè 
conviene  far  voti  die  ropcm  si  dìJTonila  e  la  mediUno  quonti  bnno  il  debito 
conto  delta  legisUiione  comparala  e  quanli  desiderano  conoscere  a  fondo  il  di- 
rìlto  francese,  fàilofe  di  tanta  imporla  ma  dei  diritti  civili  moderni.  È  anche  lo- 
devole la  rapi  di  là  ddla  pubblicazione^  sicché  ora  che  scriviamo  sono  già  usciti 
i  rimanami  due  Tolumi  del  t'opera,  dei  qnali»  ricchi  deyli  ste^t  ptep,  ci  propo- 
niamo di  parlare  io  altro  numero^  soffermandoci  più  sulle  novità  inlrìnsicbe, 

Padova,  30  agosto  1897. 

Prof.  Lksm  LANDt'oci 

della  R.  Università  tU  Piidova. 

5.  Tedeiobi  Aw.  Trof,  Feliee,  Dtii  Gonir&tti  di  Bùna  detti  diffrrmniaii, 
in  Haiia  ed  ail*  nitro,  p^g,  XV- 175  —  Torino,  Ùocca  1897  —  Preiio  U  4, 

Lo  scopo  che  Te^^reglo  autore  ai  è  prefisso  nello  scrtTere  il  presente  lavoro  è 
chiaramente  deltnefifo  Un  d-dle  prime  linee  delhi  prefazione  che  T  accomprignar 
«  La  materia  di  cui  ci  occupi  amo  ha  d[ilo  luogo  nella  giuri^prudf^nza  e  nella 
dottrina  in  questi  ultimi  anni  a  tanta  divei-f^eniEa  e  a  tiintii  eonfusióue  di  prin- 
cipìi,  che  d  pare  prezzo  ddropera  leniare  di  clmrii-e  le  idee»  richiamare  alla 
10|pca  del  diritiD,  ^lahìlìre  delie  norme  che  conducono  ad  una  uniforme  e  ri^o* 
rosa  ?ip|)licaiion*?  della  lejj^e  nelle  mollopliciià  e  dilTormilà  dei  casi  in  una  ma- 
teria che,  per  Tindoli*  della  fseneraaione  nostra,  dedita  più  che  mui  alla  specu- 
lazione si  esfende  ogni  giorno  in  più  larga  sfera  nel  mondo  degli  afTari  i* 
Quando  si  pensi,  inraitì^  che,  a  seconda  dt  t|uello  che  si  legge  nella  relasslone 
d'inchiesla  per  le  borse  in  Germafiìa,  si  aveva,  fino  ad  ieri^  a  Berlino,  \*tM~ 
cante  spetiaeolo  che  la  medesima  qnestìoTJi  era  decìsa  in  maniera  perfetiamenie 
opposta  secondoclìè  era  chiamalo  a  giudice  T  uno  o  P  altro  dei  due  senati  del 
Irilmnale  camerale,  che  é  qnanlo  dire,  secondoché  il  nome  del  convenuto  co- 
minciava con  ima  delle  leliere  dall' A  qW  M  o  dair  M  alla  Z;  e  quando  si  pen^i 
che  pressoché  identica  è  b  fondazione  di  cùse  in  Italia  e  ne^li  a  tiri  paesi,  si 
comprenderà  di  leggeri  come  vatga  bene  la  pena  dt  inlrattenersi  a  slndiaro  pro- 
fondamenie  un  tema  che  a  tante  divei-genze  poi^^e  occasione, 

t.à  confusione  ùé  principìi  e  raonehbìamenlo  dfdle  idee  cominciò  addiril- 
luro  fino  daile  prime  e  sostanziali  nozioni  della  maierìa.  Onde  Vk.  crede  avanti 
tntlo  opportuno  stabilire  limpidamenie  che  cosa  siano  in  pratica,  e  qmd  figura 
giuridica  abbiano  i  contratti  differenziali  che  della  speculatone  di  borsa  costi - 
tuiscoDO  r»nim»  e  che^  secondo  alcouì,  ne  sarebbero,  invece,  la  condarmì^,  E  n 
riesce  pienamenUi. 

Per  r^.i  i  coni  ratti  dlfTerenztaU  non  sono  che  una  modalità  dei  contratti 
a  termine.  Che  To^getto  dei  contratti  a  termine  sia  da  tìtoli  Hspeliivamenie 
venduti  e  comparali,  oppure  sia  diuo  dalla  dìIferensEa  did  valore  dei  loro  corsi, 
e  una  cosu  che  non  puè  avere  de^^ìiìva  importanza  sulla   nalurii   loro.  Ora^  se 
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s'indaga  il  carattere  di  tali  contratti,  si  riscontra  tosto  che  Talea  a  cui  essi  s'i- 
spirano é  precisamente  quella  tutta  particolare  del  giuoco  e  della  scommessa.  Se-^ 
nonché  si  tratta  di  giuochi  leciti,  di  giuochi  che  gli  usi  e  quindi  la  legge,  per 
un  complesso  speciale  di  ragioni,  riconoscono  come  legittimi.  Si  dica  pure  la 
parola  paurosa;  i  contratti  differenziali  costituiscono  dei  giuochi  :  sono  giuochi 
che  danno  origine  ad  un'obbligazione  giurìdicamente  valida  e  quindi  é  inam- 
missibile ogni  eccezione  di  inefficacia  tratta  da  disposizioni  di  legge  affatto  ioap- 
plicabili  al  caso. 

Questa  del  Tedeschi  —  di  fronte  alPopinione  prevalente,  almeno  nella  dot- 
trina che  ritiene  che  i  contratti  differenziali  non  abbiano  propriamente  i  carat- 
teri del  giuoco  —  potrà  sembrare  un'opinione  un  po'  ardita  ;  codesto  arrendersi 
per  disarmare  l'avversario,  potrà  sembrare  un  po'  troppo  pericoloso.  Certo,  l'in- 
tendimento é  ottimo;  ma  non  possiamo  dissimularci  come  l'ammettere  che  i 
contralti  differenziali  costituiscono,  senz'altro,  un  giuoco,  incontrerà  obiezioni 
teoriche  gravissime;  come,  d'altra  parte,  temiamo  che  i  magistrati  non  abbiano 
ad  accogliere  se  non  negli  utili  1*  opinione  del  Tedeschi  ;  accettino ,  cioè,  il  con- 
cetto di  giuoco,  e  non  si  lascino  poi  convincere  che  il  legislatore  abbia  voluto 
proprio  mettersi  in  aperta  contraddizione  con  sé  stesso,  facendo  un'  eccezione  pei 
contratti  di  borsa  —  che  innegabilmente  presentano  dei  grandi  pericoli  —  alla  di- 
sposizione generale  dell'art.  1802  del  Codice  civile.  Parrebbe,  in  altri  termini, 
espediente  migliore  (e  noi  lo  crediamo  veramente  attuabile)  quello  di  eliminare 
del  tutto  dalla  materia  nostra  il  concetto  di  giuoco:  si  salverebbe  il  legislatore 
dalla  taccia  di  contraddizione,  sempre  ripugnante,  per  quanto  possa  sembrare 
spiegabile,  e  si  toglierebbe  ogni  pericolo  che,  in  pratica,  si  tornasse  a  pariare  di 
nullità,  con  danno  gravissimo  della  buona  fede. 

Nel  capitolo  II  l'A.  esemina  accuratamente  la  legislazione  dei  vari  paesi  sui 
contratti  di  borsa  fermandosi  specialmente  sul  progetto  dì  legge  belga  e  sulla 
nuova  legge  tedesca  sulle  borse;  e  riserva  al  capitolo  successivo  l'esame  delle 
questioni  che  più  vicino  ci  possono  interessare,  vogliamo  dire,  l'esame  della  legge 
italiana  del  1876,  specialmente  sul  punto  che  riguarda  le  conseguenze  della  vio- 
lazione delle  forme  che  questa  legge  ha  prescritto  dover  accompagnare  la  stipu- 
lazione dei  contratti  di  borsa,  in  genere.  L'A.  trova  anzitutto  inaccoglibile  1'  o- 
pinione  di  coloro  quali  credono  che  l'art,  i  abbia  diversamente  ad  interpre- 
tarsi secondo  che  si  tratti  di  contratti  a  termini  in  genere,  o  di  contratti  diffe- 
renziali; questa  distinzione  non  é  nella  lettera  né  nello  spirito  della  legge;  con- 
trasta ^lla  natura,  prima  stabilita,  dei  contralti  differenziai.  E  scartando  succes- 
sivamente che  la  sanzione  della  violazione  delle  formalità  richieste  non  vada  ri- 
cercata in  altro  se  non  nella  multa  che  la  legge  espressamente  commina  alle 
parti  0  ai  mediatori,  l'A.  ritiene  che  effetto  di  tale  violazione  sia ,  pei  contratti 
a  termine  o  differenziali,  la  loro  imprescindibililà  in  giudizio.  Obbligazione  a 
cui  non  é  concessa  l'azione;  vale  a  dire,  ci  troviamo  di  fronte  a  delle  pure 
obbligazioni  naturali. 

Anche  una  tale  opinione  solleverà  gravi   obiezioni;   l'interpretazione  pura- 
mente letterale  del  ricordato  articolo  i^,  su  cui  essa  si  fonda   in   modo  esclu* 
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sivo,  pare  debba  cedere  di  fronte  air  interpretazione  più  razionale,  quale  é  quella 
che  si  può  irarre  dai  molivi  dì  quella  disposizione  che  i  lavori  pr^iviratorì  cliìa- 
ramenie  fleìineano,  e  dal  confronto  colla  le{»ge  preccdefjte  del  187i:  motivi  e 
confrouio  che  delbooo  necfisarìammle  far  ritenere  come  o|^ni  sanzione  di  niit- 
Illa  !)  anclift  sempltcpmenie  iN  lìmiiazione  di  efficacia  sia  nella  lepge  che  ora  d 
governa  afTatio  abbandonata, 

F^el  capitolo  IV  TÀ,  tratta  ex  profuso  dei  contratti  diOerenziali  stipulati 
air  estero,  U  (piestione  pnnci|VQ!e,  chi?  ivi  sì  e^^tnina  lungamente,  sì  impernia 
al  punto  (ii  sapere  se  i  contratti  differenziali  conchiu&ì  bU' estero  e  mancanti 
delle  formalità  richieste  dalla  If'gge  italiana  po^ono  produrre  in  Italia  effetti 
giuridici»  quantonqiie  all'estero  tali  foin^alità  non  siano  rìclii^ste. 

Si  nota  —  os^er^a  TA.  —  una  certa  teodenia  a  divenir  prevalente  deiro- 
pinione  che  non  accorrla  effetti  pturidici  ai  contratti  co^i  stipulati.  Ora,  tale  opi- 
niooe  devesj  as^ohitamenie  respingere.  Le  fu  nn  a  li  là  di  cui  parla  la  le^ge  italiana, 
^ian  pure  imposte  tanto  ad  proba  tùmrm  nnatilo  ed  ttolemnitutem,  costi  tu  ìscono 
pur  sempre  una  forma  Éfirittaeca.  Non  si  può,  iitfall»,,  a  sieri  re,  die  um  forma 
che  venga  ordinata  sotto  ^lena  di  unllita,  d roventi  un  ekminio  eMKUiiah  del- 
l' allo;  fi  qtiindi  é  sempre  applicabile  la  regrdn  heun  re^ii  actum. 

Concordiamo  pienamente  nella  comlnsione  a  cui  V  autore  arriva  ■  ma 
crediamo  che  a  qnesta  si  debba  pervtMiìre,  indi  peti  dente  meni»?  dallo  ciami- 
nare  se  si  traiti  qui  di  ftìrma  o  di  ."ioj^fanifi  deirobbtìgazìone.  Come  gin  recen- 
tissimamente ha  dimostralo  pel  prinu»  I* illustre  prof.  lìoiMù  (Codice  di  tommer* 
ria  itaìinm  rommfntaio,  I,  pag.  739)  f  artico  lo  58  del  Cod.  dì  comojercio  sot- 
topone xostama  e  forma  alla  tex  tùci  tonlraHust^  e  quindi  l'argomento  cfje 
(jualifica  costanza  la  formalità  essenseialft  ha  perduto  ogui  valore.  *Suppo?^to  pure, 
dice  il  Bolaflìo,  che  nei  contralti  solt»nni  o  formali  la  «criitiira  sia  tutt'noo  col 
consenso.,..,  la  soggezione  degli  dementi  sostanziali  alla  legge  M  lno*^o  del 
contratto,  rende  incootroverso  f  impero  di  questa  legge,  Sicché,  un  contratto 
difTerenaiale,  considernlo  valido  nel  paese  esiterò  in  rtiì  fu  couchinso^  non  pu6 
coniestar&i  in  Italin,  per  lo  stesso  identico  motivo  per  cui  un  contratto  difToren- 
zjale  compiuto  in  ìtatia  ^er\m  i  foglietti  bollati  fra  rtttadiui  o  fra  uno  straniero 
e  un  eiuadlno,  non  può  essere  riconoicinto  valido  nemmeno  tu  uno  Slato  in 
cui  questa  formalità  non  sia  omessa  ria  », 

Com<^  conclusione  del  suo  lavoro  il  Tetlf^hi  chinile  che  il  legislatore  tolga 
rinulile  formalità  dei  foglietti  bollati  o  (pianto  meno  dichiari  esplicitamente  e 
non  in  modo  wptivoco,  come  è  nella  legge  al  tua  le,  che  la  mancanza  dei  fO" 
}?IÌPttÌ  iKdbti  nnu  ha  sanzione  che  nella  applicaiiont^  dtdta  p4?nalita  e  non  ìn- 
llui^ee  punto  n  iu  ne^^un  caso  sulla  validità  deirobblij;azìone  :  fa  voti  i^t  sfondo 
luogo.,  che  una  norma  legislativa  uniforme  a  prwisa  venga  a  r^'golart}  in  tutll  i 
fvaesi  que<(lo  genere  di  conlraltazioot  clu;  hanno  tud  mondo  moderno  un  caral- 
irre  venimi^e  universale  e  inierna^i ondile.  Mia  fjnah*  conchisrone  caldamente  ci 
associamo,  e  saremmo  li  eli  se  il  buon  libro  dFiI  T'*dfschi  ptesKC  nfTretlare  la 
realiizazìone  iti  epie^iiò  voto,  die  é  neiratiimo  di  tutti. 
Torino,  Agosio  97. 

Avv.  IImbeuto  NAVAiini?<ip 
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6.  Berlingieri  Avv.  Prof.  Franeeseo.  —  Il  amtratlo  di  noleggio  e  la 
navigazione  a  vapore.  —  Genova,  Slabilimenlo  lip.  Unione  Genovese,  1897  — 

È  qaesla  la  Relazione  che  il  chiaro  mari  nimistà  genovese  ha  dettato  per 
il  ÌF  Congrego  giuridico  nazionale,  che  sarà  tenuto  a  Napoli  dal  \i  al  21 
ottobre,  e  che  trovasi  anche  inserita  negli  Alti  del  Congresso  Voi.  IH  pag. 
pag.  131-168. 

L' A.  comincia  collo  studiare,  nelle  sue  linee  generali,  quale  sia  stata  V  in- 
fluenza che  la  navigazione  a  vapore  ha  esercitato  sulla  industria  dei  trasporti 
marittimi:  e  nota, molto  giustamente,  che  essa  si  può  concretare  in  due  punti. 
In  primo  luogo  cioè  nelP  aver  dato  carattere  di  periodicità  ai  trasporti,  fatti  tra 
luoghi  anche  molto  distanti,  onde  l'istituzione  delle  cosidette  linee  o  viaggi  re- 
golari, che  ha  reso  possibile  il  collegamento  dei  servìzi  fra  vapori  appartenenti 
sia  ad  una  medesima,  che  a  diverse  Compagnie,  ed  anche  fra  ì  trasporti  ferro- 
viari e  quelli  marittimi.  In  secondo  luogo  neir  avere  accentrato  la  marina  a  va- 
pore nelle  mani  di  potenti  società  di  capitali,  le  quali,  esercitando  una  specie 
di  monopolio  di  fatto,  si  sono  imposte  ai  caricatori,  creandosi,  colle  clausole 
inserite  nelle  polizze  di  carico,  una  posizione  speciale  e  privilegiata. 

Di  fronte  a  questo  profondo  mutamento  nelle  condizioni  di  fatto  dell*  in- 
dustria marittima,  tutte,  o  quasi  tutte  le  nazioni  civili  hanno  sentito  il  bisogno 
di  coordinare  ad  esse  la  loro  legislazione  al  riguardo.  ETÀ  cita  giustamente 
il  Codice  tedesco,  la  Legge  Belga  del  21  agosto  1879,  la  Legge  Svedese  12 
giugno  1891,  quella  Danese  del  1.^  aprile  1892,  quella  Norvegese  del  20  luglio 
1893,  il  progetto  Ungherese  del  Prof.  Nag^^  il  progetto  Francese  del  1865,  e 
le  recenti  leggi  marittime  Francesi  del  \.^  dicembre  1874  e  del  12  agosto 
1885.  —  Ma  quando,  dopo  aver  passato  rapidamente  in  rassegna  le  riforme  delle 
li'gislazioni  straniere,  egli  viene  a  parlare  dell*  Italia  per  domandarsi  come  sia  stato 
armonizzato  coi  bisogni  della  pratica  il  nostro  diritto  positivo  marittimo,  è  co- 
stretto a  rispondere  con  rincrescimento  che  da  noi  nulla  o  quasi  nulla  si  è 
fatto,  G,  per  quel  che  concerne  direttamente  la  materia  dei  trasporti  marittimi, 
bene  a  ragione  finisce  col  notare  e  che  noi  siamo  ancora  regolati,  salvo  qualche 
leggera  modificazione,  dalle  disposizioni  dell'Ordinanza  francese  del  1681  i. 

Esaurita  per  tal  modo  la  parte,  dirò  cosi  introduttiva  del  lavoro,  il  Ber- 
llngri^riy  viene  ad  occuparsi  di  quello  che  è  più  particolarmente  V  oggetto 
della  sua  Relazione,  vale  a  dire,  il  contratto  di  noleggio.  Ed  anzitutto,  egli  pro- 
pone che,  suir  esempio  delle  legislazioni  germanica  e  belga,  venga  tolto  ogni  ri- 
gore di  forma  al  contratto  di  noleggio,  lasciando  alle  parli  di  provvedere  alla 
sicurezza  dei  loro  rapporti  nel  modo  che  credono  migliore. 

Riguardo  al  contralto  di  subnoleggio,  diventato  ormai  frequentissimo  nelle 
pratica  mercantile,  e  su  cui  il  Codice  di  Commercio  non  ha  alcuna  disposizione,  TA. 
crede  che  non  possono  ad  esso  applicarsi,  per  la  sua  speciale  natura,  le  norme 
del  Codice  civile  circa  la  sublocazione  di  cose,  ma  cbe  conviene  determinare  con 
precisione  la  posizione  giuridica  delle  parti  per  effetto  pel  contratto  di  subnoleggio. 
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stìibnemJo  che  il  noleggia  me  e  il  subnoleggiaior^  dmangono  T  uno  ferso  Tal  irò 
direHarneoie  obbligali  uaì  limili  dei  ri>peui«ì  contraili, 

Veramenie  notevole  è  il  VII  capiloto  in  coi  il  Berllng'tèFl,  alTroniando 
Ili  diffìcile  e  vefjiaia  qyeiliooe  della  valkliià  delle  clausole  d'esonero  che  gli  ar- 
mai ori  sogliono  inserire  nelle  poliz^  di  carico,  ci  pre^nia  in  un  lucido  quadrò 
te  ukinie  dm  d^lld  comraversia,  insieme  ad  una  d(  se  urlone  fa  Ila  con  doUrìna  e 
competenza  speciale  sui  piiaii  principili  di  essa.  Dapo  avere  esposto  lo  sialo 
della  que^^ìone  quale  risulla  dai  voli  dei  Congressi,  iblla  ginrìspnidenia  in  terna - 
tiòm\i\  iUh  It-gp  13  rebhraro  JH93  de^li  Suiti  Unili  e  M  Trogeito  Francese 
del  ^i  oUofare  \B9B,  egli  conclude:  1.^  che  ili  linea  géo*^rale  la  quesiione  deve 
ri?olver5Ì  nel  sen^o  della  pienj  libertà  delitt  cotiveuEioni,  giftcclié  le  clausole  di 
esoniTo  no»  conlrasiano  riè  col  diritto  pubblico,  né  col  buon  conume,  irattan- 
rlosi  dì  patti  limitativi  delle  re«ponsabrliià,  non  per  ìe  proprie,  ma  per  le  altru, 
Oiìpe  (pag.  33)  S.**  che  è  conveniente,  in  riguardo  agli  inieressi  speciali  dot 
commercio  mar  ili  imo,  che  il  legislnlore  iutervpnga  per  fissare  dei  limili  alle  li- 
bertà delle  contrauaasioni  (pag.  37-38)  3.**  die  queNii  limiti  non  debbono  esten* 
dersi  alle  colpe  dì  careliere  tecnico  commesse  durante  la  navigazione  dal  capitatìo 
dagli  uftlctali  di  bordo  e  da  ogni  altra  persoua  olla  di  pendenza  ée\  capitano,  pfir 
le  quali  deve  essere  permesso  agli  appaltalori  di  esonerarsene. 

Pur  facpudo  le  piti  ampie  riserve  su  q^ialcur^e  di  queste  conclusìooi,  specie 
per  ciò  che  riguarda  la  prelesa  previdenza  delle  bberià  delle  convensiom  in  una 
materia  che  mi  pare  indubbiamente  di  orditie  pubblico,  e  di  fronte  al  più  re- 
Lenti  studi  in  miìteria  di  respnns-ìbililù  e  dì  colpa  (Clr,  fra  T  altro:  Moàon  — 
Nunvi  itudi  t  uMoiv»  dnf  trine  mth  Cùfpn.  Ho  ma  1897;  Corfello  —  La  rr~ 
npomahitifà  ^rnza  colpa  nella  Bimm  Hai.  ptt  k  sr:inize  gfuridiehf'  1897  ]tog. 
ìSHì  non  m  [mb  negare  clii^  le  proposte  del  Barllnglerl  sono  de^ne  del  più 
allemo  studio,  e  daranno  maierìa,  in  seno  al  congresso,  alle  più  proficue  di- 
scufiioni 

Non  mi  sembra  invece  che  possa  lìar  Ìuoro  a  discussione  percbé  evidente^ 
mcnle  giustissima,  !a  proposta  dell'  A.  dì  stabilire  che  nel  mi  trmpom  di  mare 
dì  stinijoh  mt'rrj  {k  nuova  lìj^nira  di  contratto  marittimo  che  Jo  svolgersi  deirìn- 
dustria  mariti  ima  ha  fatto  na-^uere  nella  prairca  mercantile)  non  debba  essere  II 
iioteggìatore  respon>abÌle  dei  tfasbi>idi  cff^dumi  nel  corso  del  viaggio^  salvo  il 
caso  di  esplicita  designaziocie  della  nave.  Negli  altri  casi  basta  die  il  trasporto 
m  estingui  lo  stilla  nave  immediatamente  in  partenza. 

Mollo  interessante  è  anche  lo  siudio  dei  rapporti  giudiziari  derivanti  dai 
contralti  di  trasporlo  diretti;  in  cui  il  noleggiarne  assume  il  iraspt>rto  ad  m 
luogo  diverso  da  quello  fissato  come  termine  del  vìjj^gio  alla  propri»  nave.  — 
In  tal  caso  il  BerlInglerE  siahilii^e  la  responsabiliià  del  noleggìaiore  (ino  0I 
compimento  del  trasporlo,  ed  il  diritto  del  possesso  della  polizza  {pohzza  dirtita^ 
trùutjk  biit  ùf  tadtng)  di  0  Itene  re  In  riconsegna  dal  capitano  che  lia  portato  la 
merce  a  destinazione,  anche  se  questo  lin  emesso  una  nuova  polizia  di  carico. 
Quanto  alla  renponsabìlilà  iìt^M  altri  vettori,  oltre  quello  che  }ia  stipdalo  lì 
conlraUo,  essi  sono  responsabili  anche  dei  danni  avvenuti  nei   trasporti  anlece- 
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demi  e  susseguenti  al  loro,  se  hanno  acceduto  al  contratto  primìtÌTO  (servizio 
cumulativo);  non  sono  responsabili  che  del  proprio  trasporlo,  se  non  vi  hanno 
acceduto. 

Nei  capp.  Vili  e  IX  Vk.  si  occupa  delle  enunciazioni  della  polizza  di  ca- 
rico; e  degli  esemplari  della  polizza  proponendo  che  le  prime  siano  ridotte  e 
semplificate,  e  dei  secondi  solo  uno  sia  negoziabile  e  possa  venir  trasferito, 
mentre  gli  altri  dovrebbero  essere  esclusi  dalla  circolazione,  mediante  la  clausola 
non  negoziabile  o  altra  equivalente:  e  ciò  per  evitare  i  pericoli  della  negozia- 
zione fraudolenta  dei  vari  esemplari  della  polizza. 

Circa  le  clausole  delle  polizze  di  carico  relative  alle  dichiarazioni  del  con- 
tenuto, e  della  qualità  delle  merci  imbarcate,  il  Berlingiert  propone  un  ottimo 
e  {!Ìuridico  temperamento  al  rigore  della  obbligazione  letterale  contenuta  nelle 
polizze,  collo  stabilire  che  il  capitano  può  limitare  la  sua  responsabilità  quando 
lo  accertamento  della  verità  delle  dichiarazioni  non  sia  possibile,  malgrado  T  im- 
piego di  una  ordinaria  diligenza. 

Noto  infine  come  molto  accurata  ed  interessante  la  discussione  sui  confitti 
tra  avventori  e  caricatori  in  ordine  alle  stallie  e  controstallie  di  scaricamento, 
quando  si  tratti  di  carichi  generali  o  alla  rinfusa,  e  la  proposta  circa  la  dipen- 
denza della  polizza  di  carico  dal  contratto  di  noleggio,  pienamente  giustificala 
dalla  natura  letterale  di  essa. 

Chiude  la  bella  ed  elaborata  Relazione  una  serie  di  articoli,  in  cui  sono 
concretate  le  proposte  fatte  dalPA.  nel  corso  del  suo  lavoro.  Il  quale,  in  com- 
plesso, costituisce  un  prezioso  contributo  agli  studi  di  diritto  marittimo,  e  a 
quella  riforma  del  libro  li  del  Codice  di  commercio,  che  i  principii  della  scienza  e  i 
bisogni  della  pratica  reclamano  con  così  giustificata  insistenza. 
Roma,  Agosto,  97. 

Avv.  Alfredo  Rocco. 

7.  Latìom  Prof.  Giacomo  —  La  filosofia  scientìfica  del  diritto  in 
Inghilterra^  Parte  1,  Da  Bacone  a  Hume  -—  Torino,  1897,  Clausen,  in  l6.^ 
pag.  850.  Prezzo  L  10. 

È  uno  studio  storico-critico  che  T  A.  si  propone  di  fare  sulla  filosofia  del 
diritto  in  Inghilterra  da  Bacone  a  Hume.  Precede  una  introduzione,  nella  quale 
VX.  fa  un  esame  delle  due  correnti  del  pensiero  moderno  nella  filosofia  etico- 
giuridica,  la  Baconiana  e  la  Cartesiana,  e  termina  considerazioni  sulla  doltrìna 
àeW evoluzione  la  quale  conduce  ad  una  idea  finale  che  é  quella  dell'unità  e 
della  continuità  del  tutto,  e  che,  secondo  l'A.,  dovrà  trasformare  il  concetto 
deiruomo,  del  suo  fine  e  della  sua  condotta,  e  dare  origine  ad  una  filosofia 
scientifica  del  diritto.  E  qui  1*  A.  osserva  che  e  se  la  costruzione  di  questa 
potrà  continuarsi  e  ultimarsi,  avverrà  soltanto,  io  credo,  sulla  base  della  parte 
solida  e  renitente  della  dottrina  inglese,  e  particolarmente  di  quella  di  Herbert 
Spencer  >  (pag.  94).  Onde  egli  crede  necessario  sottoporre  la  dottrina  inglese 
ad  una  accurata  revisione  critica:  analizzarne  e  vagliarne  i  presupposti,   il  eoo- 
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tenuto,  le  prove;  sceverare  T  ipotetico  dal  dimostrato,  il  certo  dair  incerto,  per 
stabilire  i]iié1  risultato  net  io,  che  deve  es?ere  ri|ipi'opnalo  «Ulla  Scietiia  p^r  lo 
ulteriore  suo  in  ere  in  e  mei.  E  gli  ^rittorì  inglesi^  di  cui  VA.  a&k  opporinrm 
triiUare  in  quaio  voliim*?,  che  co<!tituisce  la  Parte  prima,  dell'  opera  sono  Ba- 
cone, Hobbes,  Locke,  Hume;  e  delle  doUrìoe  Qloeoficlitì  ili  costoro  fa  nna  di- 
ligente esposiìione  e  di  alcune  ili  e^sé  una  critica  mnìn*  Chi  però  con  jìlten- 
ìione  «esamina  f^uf^io  lavoro  scorge  che  poca  parte  di  essa  hn  rapporto  colla 
materia  che  dall'  A.  si  vohva  svolgi^r^  cioè,  quella  concemenle  la  fìtosof^n  men^ 
tifica  dfit  dirim,  pflicljè  Bacone,  come  h».'n  ha  falEo  rilevare  il  Sìd^nvi^k  (seb- 
bi?ne  il  Laviosa  la  p^'ti^i  div^rsamenie)  non  l«>ce  m;ìi  nn  ^erio  sforzo  per  ri- 
durre le  sue  vedme  ìniorno  nir  elica  ad  \m  sislema  cuerenie,  ed,  aggiungiamo 
noi,  non  diede  am|iio  svolgimpolo  a  ci6  che  di?ve  costituire  oj^i^eilo  jnirtcipale 
della  fifosùfia  dtl  diriiUK  l,ock«,  come  T  A,  stes^so  riconosce,  esiircilà  nella  evo- 
hizione  del  pensiero  scìenlilrco  neir  elica  una  parie  che  si  connette  piti  con  la 
sua  fikmfia  r^merak,  che  con  le  sue  parli  cola  ri  doli  noe  eliche,  giuridiche  o 
ptililiche  (pag.  30!))-  A  dir^  hrev»\  in  qii.isi  nini  gli  scriuori,  che  ^oon  esami- 
nali dair  A.,  può  trovarsi  malaria  suflici^nte  pnr  svolgere  una  dot!  ri  ria  ffnùsmh- 
giai  veranjenie  sdmtifica^  o  una  filosofia  scierililìiiii  della  politica,  o  Lina  dot- 
trina positiva  filosofica  del  diritiù.  Questa,  a  nostro  giudizio,  ha  avnio  amino 
svolgimento  nei  filosofi  inglim  contemporanei  ;  onde  la  seconda  parie  drd  lavoro, 
che  non  ha  visLo  ancora  la  luce,  avrà  senza  duhhio  molla  importaiua.  Una  cosa 
p**i6  non  coin  prendi  amo,  ed  è  <pje.«ia,  cht'  1'  A,  rìiienc  feimanienle  cln^  la  co* 
sti'Uiione  della  fiiùsofia  scienti fim  det  dirilio  deb  ha  farsi  sulla  base  (IcNji  jiaile 
solida  e  resìstente  della  do  urina  inglese  e  particolarmente  di  Herbert  Spencer, 
Non  abbiamo  forse  in  casa  nostra  filosofi  davvero  positivisti  del  dirillo,  ad  inno- 
tnrndftre  dal  Vico,  per  non  arnbr  più  so,  ^ino  a  f^oma gnosi,  che  noi  riteinamo 
iuperìore  allo  Spracer  relativa  mente  alle  doitrine  etico  i^i  uriche,  ed  ai  filosofi 
positivisti  coniemporaiiei?  Cvvi  in  Itaha  ima  iradmone  filosofica  pùsiiìvisia«  ctie 
dovrebbe  essere  lenuia  in  seria  considerazione  dai  filosofi  giuristi,  perchè  molte 
delle  dottrine  et  i  co-gin  ri  dichf»  da  loro  insegnate  potrebbero  davvero  seri/ire  come 
base  solida  per  la  ricostruiione  di  un  sistema  di  (ìiùnùfìfi  maUifkfi  del  dmtlù. 
Settembre  "97. 

hai  Feiìùinasdo  Fmuk 

4eUa   R.   Un 'Vanità   ili    Maasìoa 

K  Orano  Prof.  Giuseppe  —  L'aliassimo  prùnòcatù.  Sltidio  di  gutrispru^ 
denza  italiana  e  di  psicologia  criminale  —  lìoim,  Porxani  e  C,  l8lMì,  in  8,' 
grande,  pag.  74. 

Se  posso  conci  Ilo  ni  la  scusante  della  provocazione  colf  aggravarne  della 
premeditazione,  e  amica  e  dilKìttuta  quejdione,  nella  <|uaie  però  la  giiiri-^pru- 
dt'nza  é  concorde  per  la  nega  tifa,  mentrti  la  cùmmunix  opinio  non  trova  hi 
questione  cosi  incontroversa  come  ianla  concordia  di  giudicali  pnireblie  a  biHla 
prima  lasciarla  supporre.   È  appunto  di  tal  questione  che  si  oceupn    il  recente 
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opuscolo  del  prof.  Orano  dal  lìtolo  V  assassinio  provocato,  titolo  noo  qqovo 
perchè  già  lo  troviamo  usalo  a  formulare  sinteticamente  V  accennata  questione 
dal  Oaraeci  in  una  monografìa  uscita  nel  1891  L*A.,  premesso  uno  studio 
riassuntivo  delle  principali  decisioni  della  concorde  giurisprudenza  fondale  tutte 
sulla  inconciliabilità  del  frigidus  pacatusque  animus  colla  provocaxione,  constata 
come  le  Coni  Supreme  e  la  Cassazione  unica,  mentre  non  han  troiaio  conci- 
liabile la  premeditazione  collo  stato  d' animo  derivante  dalla  provocazione,  hanno 
dichiaralo  spesso  conciliabile  la  premeditazione  colla  forza  semiirresistibile,  col 
semimorboso  furore,  col  vizio  parziale  di  mente  (1),  i  quali  siati,  al  pari 
di  quello  derivante  dalla  provocazione,  sceroono  grandemente  la  libertà  e  b  co- 
scienza dei  proprii  atti. 

Premessa  tale  constatazione,  TA.  dislingue  due  lati  sulla  questione  dal 
punto  di  vista  del  momento  in  cui  la  premeditazione  avviene:  1.<>  quando  la 
provocazione  intercede  fra  la  determinazione  e  V  azione,  ^.^  quando  la  provoca- 
zione precede  la  determinazione  ed  è  V  unica  causa  del  delitto.  Le  Corti  Su- 
preme e  la  Cassazione  ammettendo  la  conciliazione  fra  semiforza  irresislibile,  o 
semimorboso  furore,  o  vizio  parziale  di  mente  da  un  lato  e  premedilazione 
dall'altro,  si  fondano  su  questi  due  ragionamenti  principalmente: 

e  Non  essendo  l'agente  privo  della  ragione  non  vedesi  perché  non  possa 
»  agire  con  freddo  calcolo,  per  raggiungere  un  determinato  fine.  In  lui  V  iotel- 
fr  ligenza  é  ofluscata  ma  non  spenta  (2)  i.  e  Fra  il  premeditare  e  l'eseguire, 
»  interponendosi  un  tempo  più  o  meno  lungo,  1*  alto  volitivo  nel  momento  in 
1  cui  il  reato  si  premedita,  può  essere  libero  a  completo,  mentre  menomato  o 
•  vizialo  può  trovarsi  nel  momento  in  cui  il  reato  si  esegue  (3)  >. 

Ora,  dice  T  A.  studiando  il  primo  lato  della  questione,  non  v'ha  certo 
psicologicamente  una  sostanziale  differenza  fra  il  vizio  parziale  di  mente  e  lo 
Slato  passionale  derivante  dalla  provocazione.  Noi  diremo  di  più.  Crediamo  che 
il  vizio  parziale  di  mente  dell'  art.  il  del  Cod.  pen.  ad  altro  non  possa  riferirsi 
che  ad  uno  stalo  di  eccitamento  temporaneo  in  cui  le  facoltà  mentali  sono  di- 
sordinate, agiscono  tumultuosamente  mostrandosi  ribelli  ad  ogni  freno  di  ragione. 
E  ciò  perchè,  dal  punto  di  vista  clinico,  il  vizio  parziale  di  mente,  è  un  non 
senso,  in  quanto  l'alterazione  morbosa  di  una  funzione  cerebrale  porta  seco  un 
disturbo  in  tutte  le  altre,  dimodoché,  o  si  è  pazzo  o  non  si  è,  e  non  lo  si  può 
essere  a  metà.  Sotto  questo  aspetto  quindi,  l'analogia  fra  il  vizio  parziale  di 
niente  è  lo  stato  passionale  derivante  dalla  provocazione  sarebbe  anche  maggiore. 
Data  questa  analogia,  è  logico  il  nostro  A.  sostenendo  che  quando  le  nostre 
Corti  negarono  1'  accordo  fra  provocazione  e  premedilazione   si  discoslarono  dai 

(1)  <  La  paizia  non  impedisce  che  il  malato  studii  i  mesti  per  ocoidere,  compia  Pa» 
micidio  eoo  animo  deliberato  e  si  preoccupi  di  evitare  le  conseguente  del  misfatto  », 
Maldfley,  RttpontabiUtà  delle  malattie  mentali,  Milano,  1875,  pag.  213.  —  «  La  pre- 
meditazione è  ansi  una  caratteristica  dell'  omicidio  passo  ».  Vedi  Ftrtìf  L"  omicidio, 
pag.  598  segg. 

(2)  Cassas.  di  Roma,  9  Novembre  1881. 

(3)  Cassas.  di  Palermo,  12  Marso  1888. 
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principi!  da  esse  stesse  banditi.  Ed  é  pure  logico  allorché  sostiene  che  tanto  nel 
caso  della  provocazione  quanto  in  quello  del  vìzio  parziale  di  mente,  la  preme- 
ditazione, benché  esistente  come  patto  obbiettivo,  non  deve  confutarsi  come  una 
aggravante,  ma  non  considerarsi  nemmeno:  perché  e  la  forza  morale  sogget- 
tiva del  reato  non  sussiste  in  modo  perfetto  nel  momento  della  determinazione 
ed  in  quello  dell'  azione  >  in  quanto  in  quest*  ultimo  essa  é  modiGcata  profon- 
damente da  un  altro  fattore  —  il  vizio  parziale  di  mente  o  la  provocazione. 

Venendo  al  secondo  lato  della  questione,  1*  A.  passa  in  rassegna  i  criterìi 
che  hanno  dominato  fino  per  il  campo  della  dottrina  a  riguardo  della  preme- 
ditazione. Respingendo  quello  della  freddezza  d*  animo  e  dell'  intervallo  fra  de- 
terminazione ed  azione  come  insufficiente  a  dare  una  nozione  esatta  della  qua- 
lifica, accoglie  il  criterio  del  disegno  formato,  della  riflessione  pel  quale  si  a- 
vrebbe  omicidio  premeditato  quando  il  delitto  sia  preceduto  e  da  un  lavorio 
della  mente,  con  cui  il  delinquente,  meditando  su  di  un'  idea,  o  su  di  un'azione, 
ne  misura  T  importanza  e  cerca  preordinatamente  i  mezzi  più  idonei  ad  ese- 
guirla i.  Posta  questa  premessa  ne  potrebbero  derivare,  secondo  l'A.,  due  con- 
seguenze: 0  r  esclusione  della  premeditazione  con  effetti  duraturi;  oppure  la 
conciliazione,  la  possibile  coesistenza  dell'  aggravante  e  della  scusante.  L' A.  si 
attiene  alla  seconda,  confutando  la  prima,  che  è  propugnata  specialmente  dal 
Carrara  e  dalla  scuola  toscana.  E  la  sua  tesi  FA.  conforta,  —  lui  non  posi- 
tivista, —  con  citazione  di  fatti  ad  uso  prettamente  positivo,  il  che  mostra  an- 
cora una  volta  come  la  bontà  del  metodo  —  a  parte  le  premesse  e  le  conclu- 
sioni —  s' imponga.  Da  essi  risulta  chiaramente  che  nella  realtà  possono  be- 
nissimo coesistere  la  premeditazione  —  intesa  nel  senso  dal  nostro  A.  indicato 
—  e  la  provocazione. 

La  conclusione  cui  viene  il  nostro  A.,  l' ammissibilità  cioè  dell*  aggravante 
e  della  scusante  insieme,  non  é,  a  nostro  parere,  la  più  conseguente,  dato  il 
concetto  della  riflessione  che  egli  accetta  come  carattere  difTerenziale  della  pre- 
meditazione. Poiché  se  la  premeditazione  da  quella  toglie  la  sua  principale  ca- 
ratteristica, la  ragione  per  cui  se  ne  fe  un'aggravante,  non  può  ritrovarsi  che 
nella  minorata  difesa  privata.  Ora,  com'egli  stesso  giustamente  osserva,  questo 
fondamento  manca  quando  vi  sia  la  provocazione,  perché  il  provocatore  non  ha 
alcuna  ragione  la  quale  possa  fargli  presumere  che  il  provocato  solo  perché  non 
reagì  appena  avuta  notizia  dell'onta,  non  debba  reagire  più  tardi.  Ammessa 
la  coesistenza  quindi,  scomparirebbe  la  ragione  dell'  aggravante.  Sarebbe  perciò 
stato  più  logico  il  nostro  A.  se  avesse  seguito  —  una  volta  ammesso  il  criterio 
della  riflessione  —  la  conclusione  della  scuola  toscana.  La  questione  é  indub- 
biamente grave.  Noi  rileniamo  che  a  delineare  la  premeditazione  specifica,  oc- 
corra indiscutibilmente  la  caratteristica  del  sangue  freddo.  Quando  però  coesi- 
sta la  provocazione  colla  premeditazione  generica  —  caratterizzata  cioè  dal  solo 
intervallo  fra  determinazione  ed  azione  —  crediamo  colto  Zerboglio  (1),  la 
premeditazione  non  sia  più  un'aggravante,  appunto  perché  destituita  a  cagione 

(1)  provocazione  generica  in  Scuola  PositivOf  111,  438. 
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della  provocazione  della  carallerisiica  del  sangue  fi-eddo.  Ci  sembra  —  senia 
togliere  alcun  merito  allo  studio  del  nostro  A.,  del  resto  accurato  ed  acutissima 
—  che  questa  —  nel  campo  della  teoria  —  sia  la  miglior  soluzione  dell'  intri- 
cata questione.  Nel  campo  della  pratica  però,  ci  sembra  fondatissima  la  lesi  che 
il  nostro  A.  sostiene  della  conciliabilità  cioè  dell'art.  51  col  366  n.  2,  codice 
penale  basandosi  e  sul  valore  filologico  e  psicologico  della  formula  impeto  d' ira 
e  d' intenso  dolore,  e  sulla  dizione  generica  dell'  articolo  stesso  che  non  esclude 
dal  beneficio  dell'  art.  51  alcuno  dei  delitti  portanti  V  ergastolo. 

Pisa,  agosto  '97 

Doit.  Alfredo  Pozzolini 

9.  Menasi  Prof.  Avv.  Tlncenzo  —  La  madre  delinquente,  con  pre- 
fazione di  Cesare  Lombroso  —  Roma,  1897,  E.  Loescber,  in  8.*,  p.  VII.135. 
Prezzo  L.  3. 

Il  libro  che  il  Mellnsi  presenta  al  pubblico  in  una  edizione  che  é  un  Tero 
gioiello  tipografico,  è,  più  che  uno  studio  giuridico,  uno  studio  di  psicologia 
normale  e  morbosa.  Infatti,  i  primi  due  capitoli  del  libro:  r  atUviid  psichica 
incosciente  della  fanciulla  madre  —  T  incoscienza  morbosa  della  madre  in- 
fanticida, occupano  piii  di  due  terzi  dell'  intero  volume,  essendo  il  rimanente 
dedicato  allo  studio  della  responsabilità  giuridica. 

Il  lavoro  s' inizia  con  una  diffusa  illustrazione  di  un,  principio  della  mo- 
derna psicologia  ;  quello  dell'  esistenza  di  un'  attività  psichica  incosciente  (a  lato 
di  quella  normale  ordinaria  cosciente),  per  mezzo  della  quale  si  spiegano  molte 
azioni,  che  d' un  tralto  e  senza  motivi  sufficienti,  vengono  compiute  da  individui 
normali  o  conosciuti  per  tali.  Partendo  da  questa  osservazione  fondamentale  il 
nostro  A.  ricostruisce  il  procedimento  di  formazione  dello  sialo  psichico  della 
fanciulla  madre.  La  differenza  fisiopsicologica  del  sesso,  la  sottomissione  dei  fe- 
nomeni cerebrali  allo  stalo  dell'organismo,  anche  nell'esercizio  di  funzioni  per- 
fettamente normali,  come  la  maternità,  sottomissione  alla  a  modificare  lo  sialo 
mentale  in  modo  che  nelle  determinazioni  dell'  uomo  normale,  vien  data  all'  in- 
cosciente una  parte  grandissima  pur  rimanendo  sconosciuta  al  soggetto,  sono 
per  il  nostro  A.,  i  fattori  principali  dei  processi  psichici  che  si  verificano  nella 
fanciulla  madre,  nella  quale  T  attività  psichica  incosciente  si  produce  non  solo 
nell'intelligenza  ma  anche  nella  volontà  del  sentimento.  Questo  è,  diremo  così, 
il  fattore  normale  fisiologico.  Nel  secondo  capitolo  l' A.  si  occupa  del  fattore 
patologico,  cioè  dell'incoscienza  morbosa.  Esaminando  accuratamente  le  altera- 
zioni delle  varie  facoltà  mentali  nella  partoriente,  prodotte  dal  parlo,  e  special- 
mente la  pazza  pucrperale,  all'esposizione  clinica  della  quale  dedica  una  lun- 
ghissima nota:  e  giunge  alla  conclusione  che  in  moltissimi  casi  appare  evidente 
che  il  delitto  d'infanticidio  non  rappresenta  se  non  un  effetto  patologico, 
derivato  cioè  da  spinta  morbosa.  Ed  avvalora  questa  sua  conclusione  riportando 
i  resultali  ottenuti  in  12  infanticide  del  penitenziario  femminile  di  Trani.  I  falli 
studiali  sono  veramente  pochi  per  poterne  trarre  qualunque  conclusione  avente 
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carattere  di  generalità:  e  quindi  merita  encomio  il  nostro  A.  che  ha  limitato 
la  sua  induzione  ad  una  conclusione  particolare.  Lo  studio  psicologico  è  però 
accuratissimo  e  rigorosamente  scientifico  anche  per  quel  che  riguarda  il  lin- 
guaggio quasi  matematico,  il  quale  permette  ali*  A.  di  essere  molto  conciso,  ta- 
lora anche  eccessivamente  a  scapito  della  chiarezsa. 

Esaminato  cosi  ambedue  i  fattori  che  contribuiscono  a  formare  lo  stato 
psichico  durante  il  quale  la  fanciulla  madre  delinque,  il  nostro  A.  si  domanda  : 
quale  sarà  dunque  la  responsabilità  generica  della  madre  infanticida  ?  Tale  è  Tar- 
gomento  del  capitolo  terzo.  In  esso  TA.  pone  anzitutto  due  principi  generali: 
Primo:  che  in  ogni  delitto  in  genere  ragione  della  pena,  é  bensì  la  fattispecie 
obbiettiva  della  violazione  del  diritto:  ma  che  questa  deve  essere  integrata  col- 
r  elemento  subbiettivo,  cioè  coir  osservazione  dell*  uomo  delinquente  mediante  i 
dati  forniti  dall*  antropologia,  dalla  psicologia  e  dalla  fisiologia,  e  col  criterio 
dell*  utilità  sociale.  Secondo:  che  non  si  può  parlare  di  imputabilità  se  1*  indi- 
viduo non  ha  partecipato  e  concorso  ali*  azione  delittuosa  col  cumulo  di  tutti  i 
motivi  inferiori  (Ferri). 

Ora,  questi  due  requisiti  nel  caso  dell*  infanticida  causa  honoris,  concorrono 
in  modo  che  si  possa  riconoscere  nell* azione  da  lei  commessa  un'azione  puni- 
bile? Anzitutto  esclude  1*  applicazione  del  principio  alla  infanticida  riportando  le 
concordi  opinioni  degli  scrittori  i  quali  da  Beooaria  a  Lombroso  non  tro- 
vano neir  infanticida  i  caratteri  di  vera  delinquente  appunto  per  il  movente 
speciale  —  causa  honoris  —  del  delitto;  fino  a  Sighele  che  con  un  para- 
dosso geniale  volle  trovare  nella  frequenza  degli  infanticidii  un  sintomo  della 
moralità  dell*  ambiente. 

Senza  dubbio  la  lesi  che  TA.  sostiene  è,  nella  maggior  parte  di  casi,  vera  ; 
solo  ci  sembra  che  avrebbe  potuto  suffragarla  con  una  maggior  copia  di  fatti, 
mentre  non  ne  riporta  che  pochi  citandoli  di  seconda  mano  da  Lombroso^ 
Cére^  Jolj  etc.  Del  resto  questo  è  difetto  generale  del  libro,  ed  è  maggior- 
mente rimarcabile  in  quanto  si  tratta  di  un  convinto  positivista:  però  si  può 
dire,  senza  pericolo  d*  errare,  che  è  anche  1*  unico  di  tutto  Io  studio. 

Quanto  al  secondo  principio,  1*  A.  non  fa  che  applicare  le  conclusioni  cui 
▼enne  nei  primi  due  capitoli:  non  v*  ha  imputabilità  ned*  infanticida  perché  nel 
maggior  numero  dei  casi  il*  delitto  é  commesso  in  uno  slato  psichico  eccezionale 
r  incoscienza  fisio-patologica.  Riguardo  poi  ali*  elemento  obbiettivo  del  reato, 
trota  in  esso  una  conferma  della  sua  tesi  :  in  quanto^  dice  1*  A.,  manca  nel- 
i*  infanticidio  la  ragione  della  pena,  anche  perché  manca  il  danno  immediato 
della  violazione  del  diritto,  in  quanto  soggetto  del  diritto  non  può  essere  che 
Taomo  il  quale  fa  parte  della  società:  ora,  come  dice  il  Tissot^  è  evidente 
che  r  infante  non  può  dirsi  ne  faccia  ancora  parte.  Manca  poi  il  danno  me- 
diato perché  e  nessun  timore  può  ingenerarsi  nei  padri,  nelle  madri  di  famiglia 
di  ripetizione  del  delitto  a  loro  danno  >. 

Come  conclusione  del  suo  lavoro,  1*  A.  non  domanda  già  che  si  debba  sancire  la 
irresponsabilità  assoluta  della  madre  infanticida  honoris  causa,  e  ciò  unicamente 
perché  bisogna  tenere  il  debito  conto  della  opinione  pubblica  che  indubbiamente 
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ne  sarebbe  urtala.  Però,  egli  dice,  se  una  pena  ci  vuole,  questa  non  sia  il  car- 
cere, perché  inutile  e  dannosa  per  il  delitto  specifico,  sia  piuttosto  la  relega- 
zione in  una  colonia  penitensiarìa  o  in  un  villaggio  remoto  ove  T  infanticida  sia 
sorvegliala  :  unica  pena  che  possa  appllcarlesi  come  quella  che  la  esclude  da  qoel- 
r  ambiente  determinato  che  quasi  giustifica  il  delitto. 

L'  A.  trova  modo  di  accennare  sulla  fine  del  libro  ai  mezzi  preventivi  del 
delitto  d*  infanticidio:  primo  e  principale  fra  questi  la  sanzione  legislativa  della 
ricerca  della  paternità. 

Il  lavoro  è  certamente  meditato  e  rivela  una  preparazione  solidissima  agli 
studi  di  psicologia  criminale:  soltanto  fa  un  po'  troppa  parte  a  disquisiziooi 
puramente  filosofiche  e  ad  osservazioni  generali  che  in  una  monografia  dovevano 
presupporsi  note.  È  però  un  contributo  prezioso  allo  studio  di  questa  forma 
specifica  di  criminalità,  che  è  cosi  interessante  per  i  suoi  fattori  prevalentemente 
sociali. 

Pisa,  Settembre  '97. 

Dott.  Alfredo  Pozzolim 

1 0.  Dreyf 08  Ferdinand^  Varbitrage  inUrnational^  avec  une  préface  de 
Frédério  Paasj.  —  Paris,  Calmano  Lévy,  1894.  Un  voi.  in-16  di  pag.  XIX-395. 
Prezzo  fr.  3. 50. 

Tra  i  poeti  del  diritto  delle  genti,  che  già  intravedono  nei  loro  sogni  Fi- 
deale  d*  una   confederazione  europea   in   pace  perpetua,  e  i  pessimisti  credenti 
nel  solo  impero  della  forza  e  nell*  eternità  della  guerra  e  della  violenza,  prende 
posto  onorevole  quest'  opera  di  Ferdinando  Drejfas^  la  quale  fugge  i  due 
estremi  delP  utopie  odierne  e  dello  scetticismo  inconsulto.  L' idea  d' un  arbitrato 
internazionale  é  di  quelle  che,  abbagliando  la  mente  e  seducendo  il  cuore,  im- 
pennano le  ali  ai  voli  della   fantasia,   e   mentre  rocchio  é  sospinto  a  guardare 
ad  un  avvenire  più  o  meno  lontano,  oggigiorno  nell'immensa  difficoltà  della  for- 
mazione di  proposte  pratiche   è   difficile  non  sorpassare  i  limiti  del  reale  e  del 
possibile.  Ed  ecco  che  un  uomo  non  corrivo  a  facili  entusiasmi,  con  calma  se- 
rena e  prudenza  misurata,  affronta  le  difficoltà  e    in  un  volume  di  modeste  di- 
mensioni, diviso  in  tre    parti  (i7  preunle,  il  passato  e  V  avvenire),  ci  dà  com- 
pleta, per  quanto  sommaria,  la  storia  dei  fatti  accanto  alla  storia  delle  dottrine 
e,  dopo  averci  fatto  seguire  questo   sviluppo  del   movimento  reale  e  del  movi- 
mento intellettuale,  non  meno  importante,  con  sana  crìtica,  senza  aver  Parìa  di 
voler   fare  delle   profezie   che  mal  si  converrebbero  ad   un  lavoro  di  ricerche 
scientifiche,   viene  ali*  esposizione   di   ciò   che,  secondo  le  sue  idee,  si  potrebbe 
fare.  L*  opera  é  preceduta  da  una  elevala  prefazione  del  Passj  e  da  una  intro- 
duzione dell' A.  che  precisa  F  oggetto  ed  i  limili  del  lavoro.  //  passato,  che  oc- 
cupa un  quarto  del  volume,  riesce  assai  interessante  per  la  ricchezza  delle  no- 
tizie e  per  la  esalta  valutazione  dei  falli.  È  diviso  in  quattro  perìodi,  a  propo- 
sito dei  quali  non  possiamo  a   meno  di   osservare  che  il  Congresso  di  Vienna 
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avrebbe  dovuto  essere  collocato,  seguendo  una  divisione  più  naturale  e  logica 
dei  falli,  al  principio  della  seconda  parte  del  lavoro,  perché  esso,  piuttosto  che 
chiudere  il  precedente  periodo,  ne  segna  uno  nuovo,  e  mentre  alle  due  opposte 
correnti  del  principio  del  diritto  divino  e  della  sovranità  popolare  oppone  Te- 
quilibrio  del  legittimismo,  stabilisce  nello  stesso  tempo  la  nuova  eia  del  diritto 
internazionale,  e  con  esso  comincia  il  presente  dell* arbitrato .  L'indagine  sui 
precedenti  dell*  arbitrato  neW  antichità  riesce  a  stabilirli  in  tempi  più  remoti  di 
quello  che  comunemente  si  crede,  nel  consiglio  anfìzionico  delle  città  greche;  di 
più  r  A.  dimostra  che  i  Greci  conobbero  la  clausola  compromissoria,  tanto  che 
al  tempo  della  tregua  dei  trent'anni  'stipulata  tra  Pericle  e  Sparta  (444  a.  C.) 
si  stabili  di  regolare  la  contesa  per  mezzo  d*un  arbitrato.  Trova  sorretta  questa 
istituzione  da  antiche  autorità:  Platone  nel  suo  Critia  e  il  commediografo 
Aristofane  {Gli  uccelli)  invocano  questo  mezzo  pacifico  per  risolvere  le  con- 
lese fra  gli  Stati,  e  Tucidide  (I.  1,  85)  la  fa  tenere  in  venerazione.  In  Roma 
Cieerone  per  il  primo  {De  officiis,  III,  5.)  ha  la  concezione  d'una  giustizia 
fra  le  nazioni  e  la  filosofia  stoica  con  Zenone^  Crlsippo  e  Seneca  {De  olio 
sapientis,  XXXI)  ha  della  patria  una  concezione  cosmopolita;  Marco  Aurelio 
stesso  f  tira  dal  suo  panteismo  il  dogma  della  fraternità  universale  >.  Roma 
conquistatrice  fece  pure  pratica  dell'arbitralo,  ma  più  tardi  il  collegio  dei  feciali 
non  alzò  la  mano  a  scagliare  il  giavellotto  sul  territorio  nemico,  se  prima  non 
aveva  battuto  la  via  della  giustizia.  Nel  Medio  Evo,  in  mezzo  all'unità  religiosa 
e  alla  supremazia  della  Chiesa,  dal  centro  del  mondo  cristiano,  la  tiara  ponti- 
ficale cerca  d'imporre  dall'alto  seggio  il  suo  arbitrato  alle  teste  coronate  d' Eu- 
ropa, dal  1073  con  Gregorio  VII  fin  sullo  scorcio  del  sec.  XV  con  Alessandro  VI. 
Non  furono  più  fortunati  di  quelli  dei  papi  gli  arbitrati  dei  re,  dei  legisti  e  dei' 
parlamenti.  L' A.  condanna  la  falsa  eticheita  di  pace  delle  varie  leghe  e  dice  che 
quella  la  quale  si  propose  e  praticò  un  vero  arbitrato  professionale  fu  l'anseatica, 
sorta  nel  secolo  Xlll  e  caduta  sotto  il  progresso  commerciale  del  secolo  XVI. 
Entrando  nel  terzo  periodo  (1589-1789)  noia  l' importanza  del  regno  di  Enrico  IV 
per  la  storia  deirarbilraio.  Esamina  il  e  Grand  Dessein  i  e  conchiude  che  il 
piano  tracciato  dal  SnlI j  (  Oeconomies  royales)  è  il  primo  progetto  d' arbitralo 
organizzato  nei  tempi  moderni. 

Mentre  la  politica  dell'equilibrio  trova  la  sua  consacrazione  nella  grande 
opera  del  trattato  di  Westfalia  e  gli  amici  della  pace  Snarei^  Groiio^  Po- 
fendorf  predicano  mezzi  pacifici  per  risolvere  le  contese  fra  le  nazioni,  l'apo- 
stolo della  guerra  (Hobbels)  é  un  giudice  parziale  e  violento,  i  cui  sofismi  frut- 
tificano più  tardi  con  Hegel  e  specie  con  de  Maistre.  La  dottrina  leibni^ 
ziana  contenuta  negli  scritti  politici  e  giuridici  è  ampiamente  analizzata,  e  a  noi 
pare  calzante  il  paragone  che  l'A.  fa  del  Suily  col  forte  pensatore  tedesco,  an- 
ch'esso patriota  e  umanitario.  Nota  l'importanza  della  dottrina  di  Fénéion  e 
nel  suo  romanzo  {Télémaque)  ricco  di  saggezza  politica  scorge  (XVII)  l'idea 
della  mediazione  tal  quale  pratica  la  diplomazia  moderna.  Vi  contrappone  ed 
esamina  il  romanzesco  progetto  di  pace  perpetua  del  buon  abate  di  Saint- 
Pierre  e  le  giuste  crìtiche  del  Leibnii,  del  Yoltaire  e  del  Bonsseaa.  Di 
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quest*  ultimo  crilico  dell*  abate  espone  la  dottrina  e  ricorda  che  Yattel^  conti- 
nuatore dì  GrozIOy  nel  suo  noto  trattato,  si  pronunzia  altamente  per  Y  arbitrato. 
Nel  genio  penetrante  del  Montesqulea,  che  credeva  alla  necessità  della  guerra 
come  una  conseguenza  del  diritto  di  difesa  naturale,  non  sa  trovare  la  conce- 
zione d'un  mezzo  atto  ad  evitarla.  Mette  in  luce  come  Yoltaire  fra  T  ironia  e 
il  sarcasmo  riconosca  il  diritto  dei  popoli  a  dispon'e  di  sé  slessi.  E  cosi  con 
una  indagine  critica  imparziale  e  serena  ci  ha  condotto  alla  fine  del  secolo  IV III 
e  chiude  questo  terzo  periodo  mostrando  il  cozzante  contrasto  fra  il  pensiero 
filosofico  e  la  brama  delle  conquiste.  In  un  capitolo  importante  per  la  spiegazione 
dei  fatti  e  per  le  osservazioni,  fa  la  siom  òeW  arbitrato  dalla  rivoluzione  fran-- 
cese  al  trattalo  di  Vienna  (1815).  La  Francia  risponde  con  la  invasione  delle 
idee  alle  forze  armate  d'Europa  e  PA.  esattamente  osserva  che  alla  lotta  fra  il 
principio  del  diritto  divino  e  quello  della  sovranità  popolare  all'interno,  corri- 
sponde nel  campo  del  diritto  pubblico  la  lotta  tra  la  nuova  morale  sociale  e  la 
vecchia  politica  delle  conquiste.  Ciò  non  ostante  giammai  la  contraddizione  fu 
più  aperta  fra  i  principii  e  i  fatti  e  il  contrasto  divien  più  stridente  ancora  colla 
Convenzione.  L'egemonia  napoleonica  voleva  imporre  colla  punta  della  spada  la 
pace  universale  che  T Europa  respinse.  Pure  l'era  nuova  é  salutata  dai  canti  di 
(iloethe^  Schiller^  Klopstook,  mentre  Geremia  Bentham  pubblica  il  suo 
progetto  di  pace  universale.  Ma  il  fondatore  della  scuola  utilitaria,  osserva  l'À., 
conlava  troppo  sulla  saggezza  delle  nazioni  |)er  sperare  che  esse  discemessero  \ 
loro  veri  interessi  sacrificando  la  loro  vanità  al  profitto  reale  della  pace.  Osserva 
e  dimostra  come  Kant  abbia  precisa  la  concezione  filosofica  dell'  arbitrato  come 
regime  normale  degli  Siati.  Àgli  apologisti  sistematici  della  guerra  (He^l  e 
de  Maistre)  in  aspro  contrasto  colla  serena  dottrina  metafìsica  (Kant,  Fichte^ 
Schelling)  oppone  che  é  dovere  degli  uomini  di  progresso  «de  travailler  quand 
ménte  à  la  paix  comme  à  une  des  lois  definiiives  de  l'humaniié».  Fa  la  critica 
del  saint-simonismo,  attribuisce  la  colpa  degli  eccessi  ai  discepoli  dell'ardito  ri- 
formatore e  lo  rivendica  in  onore  dimostrando  l' influenza  a  volte  incosciente, 
che  esso  ha  esercitato  sul  movimento  umanitario  del  nostro  secolo.  Dice  ispirale 
a  questa  scuola  le  leghe  della  pace  e  l'organizzazione  delle  conferenze  interpar- 
lamentari. Padre  della  moderna  civiltà,  Saint-Simon  differisce  dalle  utopie  an- 
teriori nel  pensiero  d'una  perfezione  individuale  e  sociale  e  nel  sentimento  della 
fratellanza  umana.  Chiude  il  quarto  periodo  il  Congresso  di  Vienna:  nella  cui 
opera  l' A.  distingue  una  parie  politica  ed  una  parte  giuridica.  Dimostra  che  quella 
sanziona  un  dispotismo  scandaloso  che  cade  al  grido  delle  nazionalità  destate 
dalla  luce  del  nuovo  sole  e  riconosce  che  un  passo  s'è  tatto  nella  parte  giuri- 
dica. 

La  riorganizzazione  della  confederazione  germanica  é  fatta  sulla  base  del- 
l'arbitrato federativo.  Col  Congresso  di  Vienna  il  diritto  internazionale  diveniva 
più  positivo  e  si  andava  fino  alla  sanzione  col  diritto  d' intervento,  il  quale,  messo 
dalla  diplomazia  al  servizio  della  politica  delle  conquiste  e  dell'ambizione,  si  au- 
gura sia  per  essere  un  giorno,  quando  l'arbitrato  sarà  istituzione  permanente, 
il  mezzo  per  assicurare  una  sanzione  alle  sue  decisioni.  Cosi  entra  nel  prennle 
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p,  dopo  dì  aver  falle»,  dalla  medìazÌDne  per  1^  Grecia  (1RS7)  alla  conferenza  di 
Bmielles  (1890X  la  «loriss  crilica  dei  ientativi  di  arbilrùtù  gentrak,  nùvm  la 
tendenza  ad  iniroditrre  nei  tramali  il  ricorso  facoltativo,  passa  olle  commissiooì 
iMi^rparlameniari  e  chiude  il  capitolo  meUemJo  in  evidenza  11  progresso  fallo 
dali'arliìlraio  in  Arnericd,  specie  colla  Conferenza  dì  Washington  {1889-1890)  « 
M  mt^Mm  che  quei  grido  di  pace  e  d^  amore  trovi  eco  feconda  in  Europa,  Pa^a 
agli  nrhitrali  speciati  e  svolge  dì  58  fra  i  principali,  aUiiati  in  un  secolo  (1704* 
1891),  le  pariìeolarità  intere^^mLì  per  la  gìuri^pnidei\^  fnierna^ìimate,  e  $i  com- 
\nmì  di  scorgere  nella  loro  praika  sempre  crescenle  T  omaggio  reso  al  dirillo. 
In  uTi  capiLolo  a  parie,  esamina  T  arbitrato  thW  Àkbama  e  ne  noia  la  grande 
importanza  morale  e  giuridica.  El  Cap.  IV  di  questa  secomìa  parie  è  dedicato  ai 
inpzzi  di  propagala  pìrrlameolare  (dagli  sforzi  fallì  dal  Senato  del  Massa  eh  usseils 
(ÌH35i  ed  exu'ìi  parbmeoiari  (aitsoci azioni,  leghe,  congressi  Uno  a  quello  di 
lìoma  dei  1H9J)  per  kr  pemirare  f  iilea  nella  coscienza  popolare  e  per  accre- 
diraria  presso  i  governi.  MP  Italia  ricorda  h  mozione  Mareìll  (1871)  e  quella 
ManeinE  (1873)  che  si  dichiara  pel  ricorso  E;j  col  tal  ivo  limitalo  eoo  h  rdàliva 
libertà  dì  azione  dei  governi.  t*ome  nlloni  ebbe*  a  dire  il  ministro  Vi^conli  Ve^ 
nofla  n^poiMh'ndo  al  grande  giiireconsulio  e  uomo  di  Slato,  questa  mozione  rra 
la  più  pnilica  fra  tutte  queìle  prestìfiiate  fino  alloni  avanti  ai  con^re^si  e  alle 
flsscmtilee  politiche.  Ricorda  pure  che  nel  1890  Bonghi  e  t^ostegno,  il  prima 
dalla  (ornerà»  il  secondo  dal  Senato  facevano  votare  a  favore  dell' arbitralo  una 
mozione  a  coi  Crbpi  slesso»  ina5pdlai?imenie»  faceva  adesione.  Segue  il  progresso 
scientifico  delP  arbiiniio  nelle  università^  nelle  iiccad^mif?,  nel  progetto  di  Co- 
dice internazionale  di  F[el4j  ^prftgites^  L&eambe  e  ndrisiìiuio  di  diritto 
internazionale  e  della  (^onftrerfza  di  Gand  noia  l'alin  impo^tan^a  e  analkia  To- 
pera  dHla  procf!dura  arbitrale.  Dimosira  come  nei  movimento  progressivo  delle 
relazioni  ginridiche  iniernaiionali  T arbitrato  sia  parie  inlegraoie,  com^  abbia 
grande  imporianm  in  molta  convenzioni;  e  conchinde  che  Berlino  nel  18B5  e 
Bruxelles  nel  1890  dimosliano  come  la  morale  ?^ocìale  abbia  imposto  un  dovere 
umano. 

Entra  nella  ler^ta  parie  del  sim  lavoro  {l'amteniri}  e  dei  progeui  dei  siiril- 
Uni  che  si  sono  ocaipati  dell*  arbitralo  tratta  in  iste  capitoli  di^imii,  occiipan- 
(foiìi  in  uno  dei  progeui  di  procedura  arbiu^lei  nel]'  altro  dei  progelli  di  giu- 
miizione  permanente.  Noici  le  difTerenie  eijisienii  tra  l'arbitrato  intemazionale 
e  f|uclb  privalo  e  accusa  ^li  scriitnri  ai  noti  viverle  sempre  scorte  ed  osservale 
e  dì  aver  Icilio  f(*a  i  due  ittituti  una  assimilazione  conqdeia,  laddove  [juesia  é 
addirittura  impossibile.  Mi'nirc  \ìmu\  in  disamina  il  fuogeiio  dell'  btiiuin  prepa- 
rato dal  GoMsolmiidt  con  lo  criii^Jie  e  le  opinioni  di  Calvo^  Brìi  mari  ucii, 
KamaroTi6kj|  Treadelenìiur^y  Blrnitschlii  FuDl£«Breiitanot  8orelf 
de  Farleu  ecc.,  ha  agio  di  fare  i-s^itie  o.^serta^ioni.  Obbietia  al  GoldBebmi4i 
tlit^  se  si  dove?(?(e  applicare  rariìi:olo  se  non  oUf  contÉse  giuntikh'^^  sarebbe 
diflicile  dÉt(<rminare  qndle  eho  dovrebbero  essere  escluse,  rtiiit^nit  di  poca  o  nes- 
suna imporlanz;i  per  ora  la  quislione  sulle  nullità  della  senU^nia  arbitrale,  non 
essendo  T  ai  Mirato  un*  istiiuiione  regolare   e    vuole  una  procedura  semplice  per 
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non  intralciarne  lo  sfiluppo.  Mi  pare  che  sia  una  tra  le  più  pratiche  proposte, 
quella  di  fissare  nel  compromesso  -  data  la  mancanza  di  un  codice  intemaxio- 
nale  -  le  regole  fondamentali  che  dehbono  guidare  gli  arbitri  nella  loro  deci- 
sione. Nota  che  il  progetto  dell*  Istituto  avrebbe  potuto  semplificarsi,  come  quello 
del  Blnntsohli^  rinviando  al  compromesso  la  soluzione  di  tutte  le  difficoltà,  e 
conchìude  dicendo  che  i  progetti  speciali  sono  certo  di  grande  utilità  ai  redat- 
tori del  compromesso,  ma  che  e  il  successo  dell*  arbitrato  sta  nel  loro  desiderio 
di  concordia  e  nella  fiducia  reciproca  i.  Passando  ai  numerosi  progetti  di  giu- 
risdizione permanente,  li  divide  in  tre  gruppi.  Il  primo  gruppo  cerca  di  svilup- 
pare le  giurisdizioni  speciali  e  renderle  permanenti  (Westlake^  Moynler^ 
Bolln  Jaeqaemjnvy  Holtiendorf,  Waxell  ecc.),  il  secondo  generalizza 
r  arbitrato  e  lo  rende  permanente  (Loeas,  de  Parleo,  LaTeleje,  Ladd, 
TrendelebarsTy  Seebohrn»  KaaffmaBii^  Blantsohli,  Lemonler^  Bajer), 
I  terzo  gruppo  vuole  tribunale,  codice  e  sanzione  (Goadon  d'Àssone,  Sar- 
torlas,  Pecqaenr^  Marehand,  Bara,  Globet  d'ÀlTlella,  Larroqae, 
Marcoarta,  Adler,  P^jg,  Dodlej  Fleld,  Lorlmer,  Kanarowakj). 
Invero  in  questo  capitolo  che  ci  dà  un  rapido,  ma  completo  riassunto  di  tante 
varie  dottrine,  si  cerca  invano  la  parola  della  critica  accanto  ali*  esposizione  di 
ciascuna  di  esse,  e  qualche  appunto  a  talune  teorie  troppo  immaginose  sarebbe 
non  meno  desideralo.  Indovinato  ci  pare  il  breve  parallelo  tra  lo  sviluppo  del 
diritto  privato  e  quello  del  diritto  pubblico.  Cosi  dopo  di  aver  preso  le  mosse 
dair  antichità  e  di  aver  esaminato  lo  svolgimento  dei  fatti  e  quello  delle  idee 
prima  di  entrare  a  riguardare  quale  potrà  essere  il  prossimo  avvenire  (UWar^ 
hitrato,  analizza  i  fatti  e  gli  elementi  che  ne  favoriscono  lo  sviluppo  accanto  a 
quelli  che  gli  sono  contrari.  A  proposito  delle  nazionalità  osserviamo  che  TA. 
dimentica  di  ricordare  la  nota  teorica  dell*  illustre  Mancini,  che,  inaugurata 
nel  1851,  precorreva  i  falli  del  risorgimento  e  dell*  indipendenza  nazionale,  e 
pone  le  voeu  dei  peuples  come  e  solo  fondamento  legittimo  della  nazionalità  >, 
laddove  noi  crediamo  che  esso  sia  il  primo,  non  il  solo  fondamento,  tanto  più 
che  i  passi  di  Umiltà  e  di  LaTlsse  (specie  quello  del  primo),  che  TA.  ha 
cura  di  riportare  a  sostegno  della  sua  tesi,  ci  pare  non  siano  lontani  dal  darci 
ragione,  e  1*  A.  slesso  in  più  luoghi  del  volume  sostiene  che  le  nazioni  non  pos- 
sono transigere  suH*  integrità  territoriale. 

Nel  progresso  umanitario  dei  giorni  nostii  é  impossibile  non  riconoscere  b 
esistenza  di  obbligazioni  verso  la  grande  famiglia  umana  e  non  cercare  dì  ar- 
monizzarle e  conciliarle  con  le  obbligazioni  che  ci  legano  alla  patria,  ma 
è  altresì  impossibile,  nota  1*  Autore,  di  sacrificare  le  une  alle  altre.  Dichiara 
dannosa  ali* indipendenza  e  alla  libertà  delle  nazioni  1*  organizzazione  d'una 
confederazione  europea  in  pace  perpetua  e  ne  sostiene  impossibile  l'attuazione. 
Dimostra  le  difficoltà  che  si  oppongono  ad  un  tribunale  internazionale  preesi- 
Slente  e  permanente,  con  codice  ma  senza  sanzione,  e  vede  nei  congressi  il  mezzo 
ai  nostri  giorni  più  pratico  per  risolvere  certe  controversie.  Procedendo  cosi  per 
eliminazione,  si  dichiara  per  l'estensione  della  clausola  compromissoria  che  già 
figura  in  molti  tratiati  tecnici  e  anche  in  alcuni  trattati  generali.  Riconosce  che 
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es&a  deliba  avere  dei  liniìli  e  dìraosira  i  vantaggi  dm  iralUli  d'arbilraio  per- 
HiQ  nenie.  Nolamìo  la  \waim  semprtì  crescerne  dell' arbiti aio  Irae  T  auspicio  ctm 
esso  m  giorno  si  applicherà  noti  s«>lo  a  litigi  più  numerosi,  ma  a  qutisUons  jik't 
gra^ì,  e  facendo  una  breve  analogia  tra  la  guerra  e  il  duello,  si  augura  che  le 
contóse  iniernaiionaii,  come  le  private,  possano  un  giorno  finii-e  alliimenii  che 
con  la  forni  delltj  armi.  Dice  clte  spelta  al  cotnpromes&o  di  prevedere  e  rei*o* 
lare  lutta  la  procediira  arbiiraltì,  mentre  i  Irattaii  cofi  clausola  co  tu  promissori*! 
(la  tacciano  stUo  Itì  iin«e  «eoenali^  e  che  essendo  il  compromesso  una  iransamt^c. 
In  sentewm  arbitrale  ha  fona  giurìdica  obbligatoria.  Accenna  alltì  niiiioui  che 
spingono  gli  Stali  ail  accecare  In  senieuia  e  ricorda  un  solo  esempio  contrario 
L*  arbitralo  cosi  inteso,  é  una  giurisdizione  clift  troverà  il  suo  avvpuife,  se  non 
^11  verrà  meno  il  favore  degli  uomini  di  Stalo*  Esso  deve  essere  limitino,  perchè 
\i  sono  dei  punti  su  cui,  come  In  difillo  fjrivalo,  tosi  in  diritto  pubhhco,  nou 
si  juiò  comproiueiiere  (ìndipend»?n2a,  liherià  ìmernn,  iulegriià  lerriiorìale).  Con- 
clude notando  il  progresso  dell'idea  di  pace,  ma  scorge  un  punto  nero  nella 
t|UÌslirtne  d'Alsazia- Lorena,  the  esamina,  senza  che  la  passione  faccia  velo  alla 
ragione,  dando  prova  di  sapere  armonizzare  il  (>atrioliismo  alla  fedi*  nelF  avvenire. 
Unisce  nobilmente  m\  Renuard,  augurandosi  una  soluzione  iKicilìni  e,  fautore 
deir  arbitrato,  non  può  f:ir(*  n  meno  di  additarlo  alla  patria  sua.  N^^H' app^odice 
t:on[engonsj  un^*  nota  sul  Nmveau  Cf/née  o  proi^etio  tli  pace  geoprali>  ili  Bme» 
rio  Graeé  (dtì  la  Croli:),  che  TA,  riassume  ed  una  ricca  bdiliogratia  com- 
|iletala  con  hi  ciL.<ziont«  dell'  Essai  de  hihimjmfif  de  la  jmx  del  Ltfoataliid» 
Tn  #]uest'  opera  mn  sappiamo  se  piti  preitiare  la  ticchexsm  delle  notizie  o  se  le  duli 
deirontinK  e  delL^  pri^ciisionc  ovvero  la  misura  e  la  saggezza  politica.  L*  impor- 
ta n;£ft  dell'opera  appan^  diil  l'esame  fa  ito  e  non  può  sfufìg  ire  agli  studiosi  ed  è  per 
i|ue5io  che  abbiamo  voluto  non  pass.iss<.'  inost^rvaia  néì'Archivm^  quanlunque 
pubhiicata  Ire  anni  or  sono, 
Messina,  Agosto  ÌH91, 

Avv,  G*  Oliva-Manzella. 

il.  Carnaio  Amari  Prof*  9,  —  Dtl  Bht^ù  mariltimo.  —  Catania,  G,  Pa» 
store  1897.  ^  hi  8.*'  pag.  tU.  —  IVmzo  L  5, 

La  divisione  ideologica  del  lavoro  i  fatto  In  guisa  d»  separare  la  traitazioni!! 
dfìl  Hqccù  in  (emf/o  di  gtierrtt  dal  blùccù  fuori  fa  gunm. 

Pnxedono  akoni  priùcipii  generati,  in  cui,  deHnilo  il  blocco  m^iriiiimo,  %{ 
parla  ilella  Itj^iiiiuilii'i  dello  stesso  e  s«  oe  aceti  una  il  fonda  memo  razionale,  che 
r  A  ripomf  nella  n^msf/d  della  guerra,  e  il  cui  cdierìo  deierrainanle  é  forn  ilo 
ila)  principio  che  i  diritti  e  !  doveri  reciproci  dt*l  helligéranlì  #  dei  neutri  non 
stono  arbinari,  ma  si  eniendono  riiiaolo  im^mitts  la  necessità  d^illa  guerra,  la  <|ualn 
mai  non  devo  lomartì  in  olTesa  ai  neutrali,  tlotivìi«ne  [mò  l*  A,  che  nella  pralrca 
upplicaxioiie  M  principio  «i  hanno  ad  incomrarfl  non  lievi  difÌicolli\  tuttavia  ag- 
gìungtt  dìii  non  nti<me  dovmi  legittimare  l  blocchi  (Ittiii  o  sulla  carta,  di  cui 
fi  occut»a  in  seguilo. 
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Ciò  determinalo;  1'  A.  crilica  severamente  il  blocco  commerciale,  ossiaquello 
unicamenle  diretto  ad  arrestare  il  commercio  dei  privati  e  dei  neutri. 

Nel  secondo  capitolo,  pure  facente  parte  delle  nozioni  preliminari,  si  ba  la  storia 
del  blocco,  la  cui  orìgine,  secondo  lo  scrìttore,  risale  ai  più  antichi  tempi,  seb- 
bene convenga  che  l' istituto,  quale  oggidì  è  inteso,  è  essenzialmente  moderno, 
risalendone  la  deGnizìone  e  la  speciQcazione  al  XVI  e  XVII  secolo.  L'esposto  della 
storia  del  blocco  può  riassumersi  nella  sua  evoluzione.  Al  principio  si  ammettono 
i  blocchi  fUiizi  (B,  sulla  carta,  di  gabinetto)  inaugurati  dai  Paesi  Bassi  nella 
loro  guerra  di  indipendenza  contro  la  Spagna  (1584),  si  hanno  poscia  i  blocchi 
per  crociera^  in  cui  sotto  le  apparenze  di  un  effettivo  investimento,  si  facevano 
guardare  estensioni  vastissime  di  coste  bloccate  da  pochi  legni  da  guerra  cbe 
eseguivano  una  crociera.  Attualmente,  anche  in  base  alla  Convenzione  dì  Parigi 
del  1856  abolente  la  Cor$a,  il  blocco  fittizio  è  totalmente  abbandonato. 

L*  A.  accenna  poscia  ai  principali  blocchi  dei  nostri  tempi,  fermandosi  al 
1880  in  occasione  della  guerra  fra  il  Perù  e  il  Chili.  Non  omette  dei  blocchi 
usati  nella  guerra  di  secessione  Nord  Americana,  mediante  materiali  fissi  im- 
pedimenti alla  Navigazione  (navi  cariche  di  pietre  affondate),  cui  rivolge  il  suo 
biasimo. 

La  trattazione  della  teorica  del  blocco  marittimo  dì  guerra,  propriamente 
detta,  è  fatta  seguendo  la  divisione  seguente:  realtà  e  notifica  del  blocco  — 
luoghi  ove  può  esser  messo  —  durata  —  effetti  —  violazione  e  sanzioni  contro 
la  violazione  (cap.  IH  a  Vili). 

Si  ribadisce  cosi  il  già  esposto  concetto  della  realità  del  blocco,  ma  si  av- 
verte non  potersi  determinare  a  priori  il  numero  di  navi  necessarie  a  mante- 
nerlo. Si  discorre  in  seguito  della  notifica  del  blocco  di  cui  si  fa  la  divisione 
in  diplomatica  (generale,  da  Stato  a  Stato)  e  speciale  (alle  navi)  e  dopo  aver 
fatto  menzione  delle  varie  opinioni,  si  riconosce  che  entrambe  le  notifiche  sono 
indispensabili,  accordandosi  però  maggiore  importanza  alla  seconda 

Venendo  a  pariare  sui  luoghi  ove  può  esser  posto  il  blocco,  insegna  l*  A. 
che  si  può  bloccare  qualunque  punto  più  o  meno  esteso  (sempre  in  modo  effet- 
tivo), critica  però  il  blocco  di  una  piazza  non  fortificata,  quando  non  é  stretta- 
mente necessario  come  connesso  alla  strategia  di  un'operazione  militare.  In  se- 
guito si  esaminano  ì  casi  speciali  degli  Stati  congiunti  per  Unione  reale,  delle 
Colonie,  degli  Stati  federali  (Staalsbund),  i  cui  porti  tutti  possono  essere  bloc- 
cati, degli  Stati  confederati  {Bundesttaat),  di  cui  non  si  può  bloccare  che  i 
porti  appartenenti  alto  Stato  in  guerra  e  delle  Unioni  personali,  i  cui  compo- 
nenti sono  perfettamente  estranei.  Stabilisce  poi  la  bloccabilità  di  un  porto  neutro 
e  nazionale  occupato  da  belligeranti  e  la  esenzione  delle  foci  dei  fiumi  perti- 
nenti a  più  Stati  dì  cui  alcuno  neutro,  degli  stretti  e  dei  canali  e  cita  la  con- 
venzione di  Costantinopoli  29  ottobre  1888  pella  neutralità  del  Canale  dì  Suez, 
che  comenta  largamente,  facendone  la  storia. 

Si  tratta  in  sq^ito  della  cessatione  del  blocco,  che  ha  luogo;  A)  colla 
pace  —  tuttavia  crede  si  debba  stabilire  un  termine  per  tenere  conto  di  lontani 
porti  bloccati;  B)  per  cessazione  dello  investimento,  la  quale  può  avvenire:  1.®) 
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per  vera  e  propria  desistenza  o  per  essere  la  forza  bloccarne  sloggiata  a  forza.  — 
2.0  per  allontanamento  parziale  di  qualche  nave  bloccante  o  anche  totale  in  causa 
di  tempesta.  In  questi  due  ultimi  casi,  il  chiaro  A.  opina  che  il  blocco  non  sìa 
cessato  ma  solo  sospesù.  Tuttavìa  non  nega  chi  la  effeltiviià  Tiene  a  mancare. 
Da  ullimn  ovvcrle  die  T  fifmtsttzh  non  intf^rrompe  il  blocco. 

Gli  tuffetti  dit  hhccQ  mariftimo  possono  rlDeKere  le  navi  e  le  coirispondeniè, 
Fìgii-irdo  alle  navi  iJìstingue  le  nemiche  dfille  neuire  o  naziona!!.  Per  le  prime 
non  fi  ha  alcun  flT^Uo  perchè  sempre  predabìli»  le  seconde  hanno  racceséo  nel 
porlo  bloccata  e  regresso  rigorosamenie  vìeiali,  qualunque  sia  ri  carico,  nuche 
non  §la  con  tra  bha  mio  dì  gueri*a.  Sono  falle  alcune  eccezioni  per  le  navi  da  guerra 
rteulre,  per  quelb  in  zavorra  e  per  T  uscita  tli  quelle  che  sì  irovavano  in  porlo 
al  momenio  della  proclamazione  del  blocco.  —  Occupandosi  dt^lle  cùrrhpùmìfnse 
jratla  delle  epì^lolari  e  delle  ipkgrafìehe  :  ammette  che  il  passaggio  delle  prime 
è  di  regola  impedito,  meno  il  caso  di  solo  blocco  per  mare,  sempre  falla  ecce- 
zione  p^r  h  corrispondenza  diplomaitca;  riguardo  ^lle  seconde  s)  occupa  prìnci- 
palmenie  detla  (ììsiruzìone  dei  cavi  soUomarìnì,  ammettendola,  ove  dellaia  dallii 
necessiti!,  salvo  lìmirazioni. 

Secondo  il  CaruazEii  Amari  la  mkzione  del  blocco  ha  .solo  luogo  quando 
H  blocco  è  elTellivo,  quando  ne  è  falla  regobre  speciale  noiilie:a  alla  nave,  e 
quando  si  ha  il  fallo  maieriale  «tei  voler  forzare  ta  linea  bloccante,  senza  che  ciò 
avvenga  per  forza  mag^^iore.  J'oslì  questi  principi,  TA,  rivolge  il  suo  e«iame  nd 
illciiue  delle  più  importanti  quislioni  agitate  in  proposito  dagli  scritiori.  Così 
Egli  biasima  il  sistema  dello  delta  prtventione,  disapprova  la  teorica  ddla  tm- 
tmuità  e  giusiameme  fa  vedere  chs  ciò  applicando  sr  punisce  V  intenzione  e  nou 
il  ratio  malerble  di  violare  il  blocco.  Anche  il  diritto  di  seguitù  è  combatiulo 
vìcordando  come  la  violazione  del  blocco  sta  fondata  sulla  l!s|rinu.  Da  ultimo 
si  afferma  il  prÌTicipio  del  dirilio  al  lisarcimenio  |>er  un  sequestro  ìllegklimo. 

Sì  chiude  la  prima  parte  del  lavoro  colie  p^nr  contro  ìa  violazione  del 
btùecù.  V  A,  ricorda  V  uso  aniko  dì  certi  Stali  di  punire  ì  proprn  sudditi  vio- 
latori di  bloahi  e  U  cenno  della  moderna  usanza  per  cui  lo  Stato  neutrale  de^ 
dina  ogni  protezione  a  prò  dei  proprii  suddìiL  Distingue  in  seguilo  gli  effeiii 
della  violazione  che  riflettono  le  ptrmm  da  t|Uelli  che  riflettono  le  cose.  I  vio- 
latori di  blocco  vanno  e^ntì  da  pene  corporali  e  non  si  fanno  prigrónieri  di 
j^uerra  che  i  citiadinì  nemici  trovati  nelle  navi  violatrici»  lasciando  liberi  i  neutri, 
l/effello  sulle  cose  ptiò  riguard'^re  la  nave  o  il  carica).  A  proposito  della  prima 
mxenna  »  varie  opinioni  e  appigliandosi  a  quella  che  a  m  me  Uè  la  conUsca,  la 
basa  sulla  necessilà  del  blocco  e  non  sulfa  sovmniià.  Intorno  alla  contea  del 
r<irir:o,  dopo  avere  anche  qui  accennalo  alle  varie  d  olir  in  e,  ammette  la  condisca 
in  modo  assoluto,  facendo  soto  eccezione  [sei  denaro  bagaglio  e  paccottiglia  dtiì 
passagli  ieri  estranei  al  fatto.  Segue  un  cenno  in  turno  ai  pasf^eggieri  di  paitom 
aeromiici,  ehe  V  A,  non  crede  doversi  trattare  come  spie  quantìo  il  palloor»  non 
fu  libato  a  scofm  di  osservazioni  militari^  ma  come  mess^ggierì  che  tentano 
passare  le  linee  nemiche,  e  li  assimila  al  personale  di  una  uave  vioiatriei!  di 
blocco. 
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L' iikimo  capitolo  (IX),  che  costituisce  la  seconda  parte  del  lavoro,  è  riser- 
balo alla  trattazione  del  blocco  fuori  la  guerra.  Dopo  averne  ritratto  le  varie 
denominazioni  di  blocco  pacifico,  bl.  durante  la  pace,  bl.  commerciale,  TA.  ac- 
cetta la  denominazione  proposta  dall'  Istituto  di  Diritto  Internazionale  di  blocca 
fuori  la  guerra.  Accennata  alla  storia  dei  principali  blocchi  fuori  la  guerra 
Gno  a  quello  delle  coste  greche  nel  1886,  di  cui  dà  in  seguito  più  ampia 
descrizione,  l'A.  passa  a  chiedersi  se  tale  istituto  possa  proprio  dirsi  una  isti- 
tuzione di  diritto  internazionale  e  Gnisce  per  concludere  negativamente,  riget- 
tando altresì  la  legittimità  di  tale  misura  cui  fa  numerosi  appunti,  basati  prin- 
cipalmente sulla  considerazione  che  essa  impone  i  doveri  della  neutralità  senza 
che  possa  parlarsi  di  neutralità  vera  e  propria,  non  avendosi  uno  stato  di  guerra, 
e  mostrando  la  contraddizione  fra  una  misura  di  natura  evidentemente  ostile  e 
lo  stato  di  pace  in  cui  il  bloccante  è  di  fronte  al  bloccato.  Confuta  pure  la 
teoria  che  basa  il  diritto  del  blocco  fuori  la  guerra  sul  diritto  di  ritorsione  e 
rappresaglia,  de*  quali  ricorda  la  indiscutibile  illegittimità. 

Collo  studio  sul  blocco  fuori  la  guerra,  TA.  dà  termine  al  suo  lavoro,  cbe 
fa  seguire  da  una  abbondante  bibliograGa. 

L' opera  del  Sen.  Carnasia  Amarly  sebbene  non  faccia  cenno  dei  recenti 
blocchi  di  guerra  e  di  pace,  e  in  particolare  di  quelli  occasionati  dal  conflitto 
Turco  Greco  per  Candia,  ed  a  malgrado  di  certe  opinioni  intorno  al  blocco  fuori 
la  guerra,  per  cui  V  A.  si  mostra  un  po'  troppo  severo,  ed  altre  come  quella  re- 
lativa al  fondamento  della  teoria  della  necessità,  al  blocco  commerciale,  alla  so- 
spensione del  blocco,  ecc.,  che  non  credo  dovere  del  tutto  accettare,  non  manca 
di  desiare  il  piò  vivo  interesse,  e  di  meritare  i  più  caldi  elogi  pel  fatto  che  ci 
fornisce  della  importante  materia  un  trattato  a  sé,  condotto  in  forma  rigorosa- 
mente scientiGca  nel  quale  la  diligenza  della  ricerca  si  accoppia  air  acutezza  del- 
l' osservazione,  talché  ben  può  dirsi  che  V  esimio  scrittore  ha  col  suo  Blocco 
Marittimo  reso  un  segnalato  servigio  air  incremento  della  scienza  del  Diritto 
Internazionale  Pubblico. 

Genova,  Agosto  97. 

Avv.  G.  F.  EuiNA. 

12.  Tang^orra  Prof.  P.  —  //  subbielto  ed  i  fattori  del  calcolo  edoni^ 
stico  finanziario:  ricerche  di  finanza  pura  —  id.  Sludi  sulla  pressione  tribu^ 
taria.  —  Roma,  1897. 

Nella  prima  delle  suaccennate  Memorie  1*  egregio  A.  premette  che  T  attività 
Gnanziuria,  di  cui  e  del  relativo  calcolo  edonistico  è  soggetto  il  Governo  quale 
forza  direttiva  dell*  attività  generale,  é  vera  e  propria  attività  di  produzione  e  dei 
beni  pubblici  a  base  di  bisogno  e  di  costo.  La  natura  del  soggetto  dipende  dalla 
forta  sociale,  che  si  decompone  nell*  entità  dei  bisogni  collettivi  di  ciascun  gruppo 
e  si  traduce  nel  monopolio  di  un  gruppo  a  predominio  frenato:  il  gruppo  o  la 
coalizione  dei  gruppi  predominanti  si  forma  per  libera  azione  meccanica  delle 
forze  sociali.  Quella  parte  di  ricchezza  privata  che  funziona  da  capitale  dell*  atti- 
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\\\h  WmnivAvh  dà  il  costei  fmon^iario  pei  produttori;  mentre  questo  slesso  costa 
pei  coijsumatorì  é  T ammontare  *ielle  imposte  e  dei  lervi^j  graluki»  coslituenie 
come  il  vero  preiio  de'  pubblici  servigi,  —  L'  uLilità  dei  ^rvìgì  pubblieì  pro- 
dotti si  commisura  ^ul  bitùffno  siimoh  della  eoi  letti  viEà  o  di  uo  gruppo  sncìala 
0  ili  singoli  i(i4JÌTÌdui  e  trae  origine  dalla  legge  edonistica  M  costo  minimo^ 
die  pftìHetfe  alb  reciproca  scambievole  trasformazione  ilei  bisogni  pubblici  e  pri- 
mati* Dopo  il  pnnto  d  indifferenza  coimnciando  k  proiiuttìvità  pubblica  decre- 
scente^  hi  produiltvitii  u  cuilo  minimo  risorge  ajmbe  nei  bisogni  il pparer» temente 
puliblicì  di  loro  naiuni.  —  Nei  bisogni  pubblici  particolari  vi  bit  ideali) u  tra  il 
bi'iogrto  soiidisfiitio  e  ii  bisogno  stimob  alla  produzione:  non  cosi  nei  generali, 
pei  qiiaìi  una  presiiniioiìe  d'uiilità  generale  preesiste  alla  proihuìone.  Oltre  stia 
di^^iiguagliau^  {qualitativa  e  quanti taih a  viene  una  serie  di  iUlferf^oze;  la  domanda 
di  produzione  non  più  ad  elTetto  ùìsoIuIù  ed  autmùmù,  ma  conttidonaie,  rsp- 
presentante  uno  sola  degli  Mimoli  di  prottutlivìià,  generata  dagli  stessi  bisogni 
costi! uentii^i  in  fattore  det  calcolo  edonistico.  Ài  beni  privali  si  assimilano  i 
pubblici  particolari  e  per  essi  lutti  il  valore  subb lettilo  sì  costiiuisce  in  fattore 
del  takolo  edonistico.  L' imprenditore-Governo  è  competente  nel!' apprezzsimento 
preventivo  e  per  la  ripartiaioue  con  criteri  edonistici  di  equimlema  tpeeiak  dì 
(tonte  alla  massa  dei  consumatori.  —  1  beni  pubblici  hanno  anche  valore  di 
cambio;  ma  i  generali  possofio  apprezzarsi  con  esattezza  solo  per  quote.  La  leggt; 
del  valore  dì  cambio  per  e^si  è  quella  dei  valori  monopolistici;  il  rapporto  M 
valore  pei  bem  pubblici  Ini  luogo  tra  tutta  U  massit  di  essi  e  il  complessivo 
aumentare  dei  tributi.  Per  la  proti U£i une  deVberii  pubblici  generali  occorre  cbe 
it  Yalore  d'  uso»  di  fronte  ai  rkbìedenti  o  aj^li  iniziatori  della  produzione  stessi» 
s^ia  maggiore  del  costo:  è  surBeieofe  ctie  i  sutibielti  della  domanda  abbiano  fortri 
per  imporre  il  proprio  inleres-^e  alla  collettività,  facendo  ricadere  sugli  altri  una 
frazione  del  coatto  dei  beni  pubblici  du  essi  elTetlivamenle  goduti. 

In  ^^uesto  accurato  slinilo  senza  dubbio  sono  racchuisi  i  germi  di  un  intiero 
sistema  o  leoiia  Imanziaria:  germi  che  rìvalano  acume  di  analisi  e  soltjgliezzfi 
d'indagini,  ti  calcolo  edonistiEio,  elevato  mlle  basi  della  psico- fisica,  si  ailf-rge  tt<i 
imporlanz;!  speciale  ed  autonoma^  contrapponendosi  ai  criteri  soverchio  mente 
os*;ìlltìnti  ÙKÌY  opportunità  politica.  %\  smìnuiz^mo  le  tendenze  e  i  bisogni  dell'  in* 
divìduo  come  quelli  della  colletLivi;à:  un  linguaggio  e  un  metodo  più  wramenie 
scienldìco  si  sostiiuist:e  air  empirismo  della  veccbia  economia  e  mmm  tinan* 
ziaria.  Airat^cu^i  di  sensualismo,  per  la  parte  che  la  nuova  scuola  p^ico-lìsica 
sei  libra  meritare  come  ìa  francese  di  cui  in  Italia  si  f«^c«  inleqirele  Melchiorre 
lltoia,  si  risponde  che  il  problema  edonistico  é  anclje  uu  problema  psichico.  A 
noi  S4*mtra  che  d  (irot  Tan gorra  abbi»  sapulo,  con  altri  valorosi  italiani  e  stm- 
liierif  incamminare  strenuamente  e  coraggio^inenie  m  quella  via  la  decrepita 
economìa  politica  e  sociale  e  f  adolescente  disciplina  linanziaria.  Gli  auguriamo 
di  dare  maggiore  svolgimento  e  popolarizzazione  al  metodo  psìco-fisicot  libe- 
randoci dalle  fastìdlo^^  pastoie  del  te  vecchie  scuole  storiche  dt  economia  e  dì 
linanza;  ma  intanto  rendiamo  pienament^i  omaggio  al  suo  infe(;no  e^i  al  syui 
si  udì. 
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Nella  seconda  Memoria  TA.  per  pressione  irìbularìa  intende  il  iacrifitiù 
definitivo  o  temporaneo  che  produce  in  noi  [imposta  pel  fatto  in  sé  della  pre- 
levazione  di  una  certa  somma  di  ricchezia  dalla  $ua  originaria  destinazione  a 
bisogni  individuali.  La  pressione  tributaria  si  esercita  (non  accrescendo  il  costo 
dei  prodotti)  modificando  e  allargando  la  serie  dei  bisogni  soddisfatti  dall'im- 
piego produttivo  del  capitale  nazionale.  Due  sono  le  sue  leggi  psico-fisicbe  prin- 
cipali :  la  sensazione  dì  pressione  cresce  come  il  logaritmo  dell'  eccitamento  e  la 
soglia  relativa  della  differenza  nella  sensazione  e  coscienza  della  sensazione  pres- 
soria  è  costante.  Da  questi  principi,  attraverso  ad  una  serie  di  deduzioni,  si 
giunge  ai  corollari  tributari:  che  il  miglioramento  generale  per  una  più  equa 
ripartizione  di  ricchezze  può  bilanciare  l'aumento  della  pressione  complessiva; 
che  dopo  una  riduzione  di  accentramento  crematistico  perché  la  pressione  stessa 
non  cangi  deve  diminuire  la  massa  tributaria;  che  all'aumento  di  frazionamento 
soggettivo  della  massa  imponibile  aumenta  la  pressione  sui  profitti,  sugli  inte- 
ressi e  sulle  rendite;  che  il  discentramento  delle  ricchezze  restringe  e  l'accen- 
tramento accresce  la  capacità  tributaria  della  massa  imponibile;  che  la  massa 
tributaria  perde  la  sua  potenzialità  espansiva  per  la  modificata  distribuzione  delle 
ricchezze;  che  teoricamente  ò  concepibile  un  limite  di  frazionamento  crematistico 
a  sfruttamento  esauribile  anche  al  saggio  tributario  più  basso.  Il  tenore  medio 
di  vita  dei  contribuenti,  unito  all'  ammontare  assoluto  della  massa  tributaria, 
alla  ricchezza  complessiva  della  massa  imponibile  e  al  modo  della  distribuiìone 
cremaiistica  ci  dà  le  quattro  variabili  di  cui  la  pressione  tributaria  é  la  (unzione: 
ma  vi  é  una  soglia  media  di  pressione  tributaria,  come  vi  é  una  soglia  relativa 
(tratta  dal  paragone  tra  la  zona  individuale  di  prelevamento  e  l'ammontare  cre- 
matistico individuale)  ed  un  livello  di  saturazione  della  pressione  tributaria^ 
eh'  é  nel  tempo  stesso  una  funzione  del  grado  di  altezza  della  soglia  nsedia.  — 
Per  uno  stesso  tributo  il  fenomeno  della  pressione  ha  tante  diverse  manifesta- 
zioni, quanti  sono  gli  urti  dell'imposta  nel  suo  tragitto  dal  primo  contrìboenle 
sino  a  quello  inciso.  —  La  natura  dei  bisogni  individuali  insoddisfatti  é  bltore 
particolare  della  pressione  tributaria  ;  mn,  per  la  legge  di  variazione  della  co* 
scienza,  uno  stesso  tributo  é  capace  di  pressioni  differenti  a  seconda  degli  indi- 
vidui colpiti.  La  pressione  tributaria  è  anch'essa  stimolo  produttivo  ed  i  bisogni 
pubblici  non  agiscono  che  indirettamente  a  stimolo  produttivo.  Un  sistema  tri- 
butario progressivo,  a  parità  di  altre  circostanze,  esercita  minor  pressione  del 
proporzionale,  perché  colpisce  una  massa  inerte,  non  crematistica  al  di  là  del 
punto  di  eccitamento.  —  La  pressione  tributaria  costituisce  il  costo  dei  beni 
pubblici,  che  sono  in  funzione  della  grandezza  della  massa  tributaria  e  non  del 
costo  di  produzione:  il  suo  grado  massimo  ad  ogni  modo  esclude  la  completa 
insoddisfazione  dei  bisogni  individuali.  —  Il  lato  sociologico  della  pressione  tri- 
butaria imposta  coattivamente  conduce  alla  tirannide  economico-politica  e  all'e- 
goismo di  casta  fino  alla  successiva  mitigazione  di  un  tale  stato  per  effetto  del 
progresso  e  del  suo  indice  nell'  aumentato  apprezzamento  de'  servigi  pubblici.  Ha 
per  lo  stesso  progresso  civile  il  centro  di  gravitazione  del  carico  finanziario  dì- 
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\iene  di  una  mobilila  esirema*  La  fìnanza  avierie  che  Tedofììsmo  della  collet* 
lì  fila  possa  non  esser  rei^oiato  dalle  sles&e  leggi  di  quello  individuale. 

Anche  questo  lavoro  come  T altro,  é  denso  di  peuskfi  onalitid.  Dalla  scuola 
della  economia  pura,  come  da  quella  della  tman^n  pura,  TA.  trae  \m  vero  e 
completo  indirizzo  scienlilko,  stritolando  quasi  ogni  fenomeno  per  quanto  com- 
filesio,  nei  suoi  vari  fa  t  lori,  e  presentandolo  i»  veste  geo  me  tri  Da.  Anche  qm  i\ 
ìingiiaggio  è  altamente  e  profondamente  scieDiìfico.  E  che  tali  studit  comechè 
conlÈDulì  nella  ristretta  chiostra  della  scienza  pnra  e  del  metodo  matemallco, 
possono  e  debbono  condurre  anche  a  resultali  soddisfacenti  nel!*  economia  e  nella 
finanza  appUcatCt  lo  dirà  e  lo  proverà  senza  dubbio  T  avvenire.  Certo  é  ad  ogni 
modo  che  non  v'  è  altra  via  di  salves^  per  scampare  dall'  altuale  invadente 
confusione  delle  opinioni  e  delle  scuole,  all' infuori  di  una  scrupolosa  lìssazìonE 
dei  principi,  da  lunga  pezM  trascurati  per  la  foga  dùìle  applicazioni  sconclusio- 
nate e  osGillaniì.  Ne  trarrà  profuio  anche  la  politica.  Valp  per  tutti  il  quesito 
della  imposta  jìrogressiva,  cìie  m  Italia  o  per  ignoranza  o  per  mala  fede  si  è 
ripugnanti  di  accettare.  Contro  lo  mak  fede  non  vi  sono  rimedi  s€ÌentifìE:L,  ma 
contro  riporan^a  le  armi  ci  sono:  basta  saperle  e  volerle  adoperare.  Quando 
le  idee  scien  li  fiche  si  saranno  sufiìcienlemente  popola  ri  zi^i  le,  le  classi  dirigenti, 
prò  bono  jmcu^  doTranno  subire  anche  la  progressione  tributaria.  Intanto,  in 
auesa  di  ciò,  ci  congratuliamo  col  bravo  Tangorra  e  lo  esoriiaDio,  a  dare 
sempre  maggiore  estensione  e  diffusione  ai  suoi  studi  col  metodo  psico-fisico 
applicato  air  economia  e  alla  finanza. 

Boma,  Seiiembrff  '97. 

Avv,  Alessandro  Sacchi. 
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scienza  ideale  in  sociologia  (pag  190-207);  Ottolenghi,  La  sensibilità  e  la 
condizione  sociale  (pag.  208-221). 

Blvlsta  Italiana  per  le  eolense  glnrldlohe.  —  XXXIII.  3  — 
Barassi^  Contributo  alla  teoria  della  responsabilità  per  fatto  non  proprio^ 
in  special  modo  a  mezzo  di  animali  (pag.  325-360  cont.);  Petrone^  Coi^ 
tributo  all'  analisi  dei  caratteri  differenziali  del  diritto  (pag.  361-388  Con- 
tinuaz. e  cont.)  ;  Morj^  Carattere  giuridico  dei  poligoni  pel  tiro  a  segno  na- 
zionale (pag.  389-415). 

Blvlsta  penale.  —  XLVI.  1  -—  Erosa,  Efficacia  delle  modificazioni 
legislative  sul  patto  di  estradizione  (pag.  1-15);  Stoppato,  La  perizia  scien- 
tifica nel  processo  penale  (pag.  16-32  fine). 

Idem.  —  XLVI.  2  —  OarneTalet  L'  arbitrio  del  giudice  nell'  appli- 
cazione della  pena  (pag.  109-132  cont.). 
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—  XLVL  3.  —  YMtOMf  L'appello  -  Abolizione  o  riforma?  (pag. 
^I-S69.   È  la  Relazione  presentata   al    Congresso  giuridico  di  Napoli   tenu- 
tosi dal  U  al  21  ottobre). 

ZdMii.  ^  ILVI.  3  —  Carnefale^  L'  arbitrio  del  giudice  neW  appli^ 
cazione  della  pena  (pag.  333-349  fine);  Rlsp^ll^  Funzione  dei  surrogati 
penali  e  istituti  affini  (pag.  350-362  cont.). 

Souola  positiva  (X.*).  —  Vili.  1-9  —  ÌAnghì,  Estensione  del  fai- 
amento  ai  tion  commercianti  (pag.  1-23).  —2.  Nieeforo^  La  meccanica  delle 
migrazioni  e  la  criminalità  (paj;.  65-88);  Sepe^  Genesi  ed  evoluzione  del 
duello  (pag.  89-94).  —  3.  Del  Greeo^  //  temperamento  nei  paranoici  omicidi 
(pag.  129-156 cont.);  Tosti,  L  assassinio  provocato  (pag.  157-166).  —  4.  Del 
Clreeo,  //  temperamento  nei  paranoici  omicidi  (pag.  193-213);  Ottolenghi, 
Istruttoria  pubblica  e  servizio   antropometrico  in  Francia  (pag.   214-221). 

—  5.  Manrini,  Pena  e  lavoro  (pag.  257-271  cont.);  Roggero,  In  favore  del 
sistema  cellulare  (pag.  272-279);  Ferri,  Nota  all' articolo  precedente  (pag. 
280);  Ferri,  Il  domicilio  coatto  (pag.  281-286  cont.).  —  6.  Mansini,  Pena  e 
lavoro  (pag.  321-334  6ne);  Glraolo  HaHnett,  Civiltà  inefficace  (pag.  335- 
341);  Florian,  Il  carcere  preventivo  e  la  scuola  positiva  (pag.  342-360). 

—  7.  Finsi,  Il  valore  psicologico  della  premedilaziotie  (pag.  385-395)  ;  Zer- 
bogllo,  I  poteri  del  Presidente  dell'  Assise  per  l'art.  494  Codice  procedura 
penale  (pag.  396-405).  —  8.  Lolllnl,  Abolizione  del  giuramento  nel  giudizio 
penale  (pag.  449-462  cont.).  —  9.  Zerbogllo,  Le  pene  e  la  loro  efficacia 
(peg.  513-519);  Lolllnl,  Abolizione  del  giuramento  nel  giudizio  penale 
(pag.  52-525). 

Tljdnohrlft  voor  Strafrooht  —  X.  3,  4  —  Nlenwenhnit,  De 
zoogenaamde  strafreehtlijke  Minderjarigheid  (pag.  237-272  fine);  Beiemer, 
Bijdrage  tot  de  geschiedenis  der  wetgeving  op  de  preventieve  hecktenis  in  de 
Nederlanden  tot  het  laatst  der  i8^  euw  (pag.  273-319  fine);  Spln,  De  doods- 
traf  {^z%.  320-342);  Genni,  Bene  defini tie  van  krankzinnigheid  (pag.  343- 
350);  Pois,  Het  cassatie-proces  in  Nederland  (pag.  351-378  cont.). 

ZoitMhrlft  f.  Intomatlonalen  Privat  -  und  Strafreoht.  — 
VII.  3  «  JaranOTle,  Die  Gerichtsverfassung  Rumàniens  (pag.  193-213); 
Inlilllsen,  Die  neue  geselzliche  Formulierung  der  englischen  Rechtsàtze 
iiber  den  Warenkauf  (pag.  213-227  Continuai,  da  Voi.  VI,  pag.  289  e  conti- 
nua); Keldel,  Das  internationale  Eherecht  nach  dem  bUrgerl.  Gesetzbuche 
f,  d.  deutsche  Beich  und  die  Beschliissen  des  Institut  de  droit  internai,  und 
des  internai.  Kongresses  in  Haag  (pag.  228-244). 

Xdsin.  —  VII.  4  —  Delins,  Das  Asylrecht  der  Gegenwart  in  territo* 
rialer  Beziehung,  insbesondere  der  Fall  Barrundia  (pag.  289-299);  Inlilll- 
sen,  Die  neue  gesetzL  Formulierung  der  englischen  Rechtssàtze  iiber  den 
Warenkauf  (pag.  299-31 3);  Barnsettl,  Einzelne  Fragen  des  intemat.  Privai- 
rechU  auf  dem  GebieU  des  Erbrechts  (pag.  313-323);  Klein,  Verzeickniss 
mehrerer  Staatsgebiete  in  Bezug  auf  die  Frage,  ob  daselbst  die  Gegenseitig^ 
keit  im  Sinne  des  $  66i  der  R.  C.  Pr.  0.  verburgt  erscheint  (pag.  323-327. 
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È  una  appendice  ad  uno  studio  inserito  in  questa  Rivista  nel  Voi.  VI,  pag.  97); 
Yehi  Russisches  Aktienrecht  (pag.  327-339  conU). 

Zeitflohrlft  f.  d.  Privai  -  and  offentUohe  Aeoht.  —  XXIV. 
3,  4  —  Saxly  Fine  alle  Quelle  des  ailgemeinen  biirgerlichen  Gesetzbuches 
(pag.  425-458);  Tezner^  Die  landesfiirstliche  Verwaltungsrecktspfl^ge  in 
Oesterreich  vom  Ausgang  des  i5,  bis  zum  Ausgang  des  i8.  Jahrhunderis 
(pag.  459-574  coni.);  Landesberger^  Ber  osterreichische  Cartellgesetzentwurf 
(pag.  575-610);  Dani,  Gesetz  -  Auslegung  und  das  Leben  (pag.  611-620); 
Opety  Der  Enlwurf  eines  Òsterreichischen  Theatergeseizes  (pag.  624-660); 
MandyeKewskly  Die  Nichtigkeits  -  und  Wiederaufnahmsklage  (pag.  661- 
708);  Halbaiiy  Zur  Reform  der  rechiswissenschaflichen  Seminare  (pag.  709- 
717). 
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1.  Bdnet^k^  Hani-  ^afrechtlìche 
Ahhamttmgm.  BrHau,  Schteitér'  sclie 
Biichlmmlhmg  t8it7.  —  È  una  collezione, 
che  esce  in  fascicoliceli  disscrlàzioni  ili 
ili  ritto  jwnale  fi  ire  ita  dal  B,  piofossnre 
nella  Università  di  Breslaviu.  Ne  abbiamo 
sol  t'occhio  dHle  dipd  imile  nove  e  non 
lutto  hanno  adeguato  valore  sp^niiOco. 
La  seconda  diss^ria^iorte  è  di  Réinhold 
Berna  a  Der  Bftiriff  deji  gefahrin-hm 
WfTkiÉU{ffs  m  S  223  a  SL  G.  B. 
((jag,  77.  Preno  Mk.  2)  nella  quale  si 
fa  una  critica  M  conceiio  dello  «  slru- 
menlo  pericoloso  »  e  u  tìovn^ldif  fi- 
nire a  concludere  ch^  anche  uno  ^hiolTo 
é  uno  4.  strumento  p^ricoloM*  ì>.  Di 
molla  importanza  è  la  monoijrafìa  con- 
tenuta nei  fnsc.  3-i  fpag=  Vili,  235) 
6^\  Dr.  Frledrkli  D5rr  Uekr  das 
Objftl  bti  dm  liTùfbarm  Anf}fif}en 
auf  termSgensricktUcht  Intere  sten  , 
premiata  ilciila  Facoltà  giuridica  di  Mo- 
naco di  Baviera.  L'A.  [wrle  dal  con- 
cetto che  le  di^posizlofd  penali  cOfUro 
le  fìobzionì  di  interassi  p^^triinonìalt, 
in  speciale  contro  i)  furto,  sono  dirette 
non  tantrt  in  favore  iletla  propr(«>ià  in 
astra  Ito,  qua;  do  in  soslrgno  de!  }ìarrì- 
momo  econonsìco.  U  monogralìa  del 
Dr.  Heturich  Jordau  Die  Streifbar^ 
keit  dei  SiimmmkurMe$  m  Actimncht 
è  un  commenla  aH'art.  249  r  del  Co- 
dice dì  commercio  (fase  5,  pa^.  59, 
l'reiio  Mk,  t,5tì.  Abbaila  usa  ini  porla  n- 


za  ha  la  monografia  del  Ooldseh- 
midt  JameSy  Dh  StrafbQrkeil  der 
WiderrechlHchm  Noihìgunfj  nach  dem 
Rekhssirapjeiii'UbHch  sebbene  non  a!>- 
hia  scopo  doiiimnlico.  Lo  stesso  é  a 
dirsi  dell'ai  tra  monografia  de  Ito  stesso 
Autore  Die  Lehri  imm  itnbfendigttn 
und  bfendigkn  VersucU  per  la  quale 
un  po'  di  conoscenza  del  Carrara 
non  avrebJitì  fallo  male.  lm|Kirtome  é 
invece  il  fase.  B  (pag.  Hii.  Prezzo  Mk. 
^)  del  Or,  BdiU  S^hèrllng,  fMe  Be^ 
kampfuntj  mn  Skkvmratth  undSkìaven- 
kandel  sfii  Anfang  dfesfs  Jnhrhtin' 
drft&.  Dì.^relo  é  il  fa?L\  9  che  conlienè 
L5wenb€Ìiu,  Der  Vùrsatz  des  àn^ 
stiftem.  iPag.  61.  f*rmo  M.k  1,60); 
di  nessuna  importanza  é  il  fase.  10  che 
conltPOtì  Karl  Klee  f  Dit  Lthre  vom 
stmfrtchilkhen  Vonatz{^i^.SÌ  Prezzo 
M.k  f). 

È.  m  Bleocca  Luigi-  Le  sostitu- 
zioni fidfcommmarìe  di  /ronfó  al  Cò- 
dice cìvilf  iiaìiano.  Catania,  Tip.  Ga- 
latola  !89fi.  —  L'A,  studia  T indole 
ed  il  carattere  delle  soditi  tu  £Ìo  ni  fidecom- 
mbsarie  abolite  dal  nosiro  Codice  allo 
scopo  che  s»  eviti  la  confusione  con 
allrì  istituii  analoghi.  L'A.  stabilisce 
ehe  per  vedere  s«  ima  disposizione  sia 
fìdecomm  issa  ria,  occorre  anzi  tu  Ilo  in- 
lerpreiare  )a  volontà  del  tesiatore;  che 
non  basta  una  semplice  congettura  per 
dire  tìdecommlssaria  una  isiituiione,  ma 
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bbogna  che  ciò  risulti  manifestameote 
dair  insieme  della  disposizione  ;  e  che  se 
si  potesse,  senza  ofTendere  i  principii, 
dare  air  atto  una  differente  interpreta- 
zione, tale  da  dargli  effetto  giaridico, 
dovrebbe  questa  esser  seguita.  Per  TA. 
perché  siavi  sostituzione  fidecommissarla 
vietata  necessita  notre  requisiti;  1) dop- 
pia istituzione,  con  cui  il  testatore  di- 
spone della  proprietà  degli  stessi  beni 
in  favore  di  più  persone,  cioè  di  un 
primo  chiamato,  che  sarebbe  l'erede 
fiduciario,  e  di  un  secondo  chiamato, 
che   sarebbe   1*  erede    fidecommissarìo  ; 

2)  r  obbligo  civile  imposto  dal  testa- 
tore air  erede  fiduciario  di  conservare 
tutto  0  parte  delle  cose  ereditarie,  per 
restituirle    air  erede    fidecommissarìo; 

3)  l'ordine  successivo,  creato  dal  testa- 
tore in  deroga  all'ordine  legale  di  suc- 
cessione, per  il  quale  l'erede  fiduciario 
adisse  l' eredità,  ma  deve  restituirla 
dopo  la  morte  al  fidecommissarìo,  che 
solo  dal  momento  della  restituzione  ne 
diviene  vero  ed  assoluto  proprietario, 
ereditando  la  cosa  direttamente  dal  te- 
statore, pur  ricevendola  per  il  tramite 
dell'erede  fiduciarìo. 

3.  Corsi  Emilio.  //  Codice  del 
bollo.  Milano,  UIrìco  Hoepli  1898.  In 
16  pag.  662.  Prezzo  L.  4,50.  —  L'ot- 
timo editore  ci  offre  un  altro  Manuale 
utile  quanto  mai  ai  notarì,  agli  avvo- 
cati, ai  cancellieri,  alle  Società  com- 
merciali ed  agli  stessi  rìcevitorì  del 
bollo  e  registro.  L'A.  fa  seguire  al 
nuovo  testo  unico  4  luglio  1897  un 
commento  ragionato  ed  un  sunto  di 
tutte  le  sentenze  e  rìsoluzioni  ammini- 
strative pubblicate  in  questa  materia. 
L' A.  si  parte  dall'  enumerazione  ed 
analisi  delle  leggi  fuse  nel  testo  unico 
pubblicato  nel  settembre;  spiega  la  de- 
rivazione di  ogni  articolo,  il  suo  signi- 


ficato, le  sue  correlazioni,  completando 
il  commento  colle  decisioni  ministeriali 
e  colle  massime  di  giurisprudenza  che 
l'Amministrazione  ha  accettate;  rias- 
sume tutte  le  disposizioni  della  legge  e 
tutte  queste  massime  e  decisioni  in  un 
abbondantissimo  indice  analitico  disposto 
a  mo'  di  prontuario  degli  atti  di  ogni 
specie  e  degli  affari  soggetti  a  tassa  : 
riporta  e  commenta  le  disposizioni  che 
regolano  il  bollo  delle  carte  da  giuoco 
e  dei  contralti  di  borsa,  non  compresi 
nel  testo  unico. 

4.  Errerà  G.  Àlamaniil.  Siudi 
coloniali.  La  Compagnia  Commerciale 
per  r  Eritrea,  Roma,  Loescher  1897. 
—  In  mezzo  da  una  parte  ali*  indiffe- 
renza generale,  con  cui  le  questioni  di 
politica  coloniale  vengono  riguardate 
dalle  nostre  classi  più  colle,  dall'  altra 
alle  discussioni  quasi  sempre  irose  e 
partigiane  del  giornalismo  politico,  rare 
volle  accade  di  vedere  uno  stadio  co- 
loniale, che  alla  bontà  delle  idee  esposte 
accoppi  una  serena  obbiettività  di  ve- 
dute; è  però  con  vero  piacere  che  chi 
tien  dietro  in  silenzio  allo  svolgimento 
della  nostra  azione  africana,  che  ormai 
ha  esaurito  tutta  la  gamma  delle  situa- 
zioni possibili  eccetto  quella  di  un  as- 
setto pacifico  e  duraturo,  accoglie  l'ap- 
parizione del  nuovo  libro  dei  Signori 
Errerà  e  Alamanni,  che  prima  ancora 
d'essere  un  lavoro  ben  fatto  é  dav- 
vero un'opera  buona  e  patriottica.  Dalla 
storia  dolorosa  del  passato,  là  dove  era 
pur  cosi  focile  lasciarsi  trasportare  da 
una  generosa  indignazione,  gli  egregi 
autori  non  traggono  argomento  per 
recriminazioni  e  invettive;  l' esposizione 
misurata,  ma  fedele  ed  acuta,  che  essi 
fanno  degli  errori  politici,  militari  ed 
economici  commessi  nell'  Eritrea,  ha 
sul  lettore  una  tal  forza  suggestiva  da 
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far  trapassare  in  luì  ìd  modo  apodìl-  tore:  e  II  nuovo  Codice  di  commercio 
lieo  la  Slessa  proftinda  coiìTJnzione,  da  germanico,  promulgato  il  10  maggio 
CUI  soli  mossi  gli  Autori  I  quali  ap-  \H91^  si  propOJse  non  solo  <ìì  nieiiere 
poggiando  la  loro  dim  osi  ragione  a  i\u-  le  lìispo^monì  éù\  Codice  precedente 
meron  dati  di  f^tto  e  air  opinione  degli  del  1370  in  armonia  cot  Godica  civile 
scrittori  più  compeiemi,  .sosiengono  che  leste  pubblicato,  ma  anche,  com'è  delta 
la  nostra  coloni»  vEile  bene  la  pena  di  nell^  Relazione  onde  fu  accompagnala 
essere  conserva  tu  non  solo  per  evidenti  h  presentaiione  del  rei  ai  ivo  Progetto 
€onsìden»zioni  d* online  superiore,  ma  al  Parlamento  deirimpero,  dì  t  intro- 
ancbe  per  il  rinesfo  della  poieniialilà  durvi  quelle  modificazioni  e  quelle  ag- 
delle  risorse  agricole  industriali  e  com-  giunte  che  T esperienza  di  circa  Iren- 
merciali,  che  potrebbero  condurre  i  fìo-  C anni  aveva  consigliato  » ,  fiicendo  le- 
si ri  possedimenti  ad  una  notevole  prò-  soro  «  delle  proposte  dei  corpi  com- 
sperila  meixé  r^tiuaitone  di  un  saldo  petenti,  della  giurìsprudenta  dei  irìbu- 
e  ragionale  programma  coloniale.  Ad  nali  e  debili  ultimi  bfon  legislativi  de- 
attuare  un  lale  prognmma  il  governo  gli  altri  paesi  i.  Esso  quindi  rappre- 
si è  dimostrato  coll'espen^mM  assoluta-  senta  iudubbiamenift  T  ultima  espre.s- 
menie  inetlo  ;  T  unica  àncora  di  salvezza  sione  della  scienza  del  diritto  applicala 
sta  neir iniziativa  privala  rappresentata  ai  bisogni  del  commercio.  L'alio  grado 
da  una  poicnliì  compagnia  uosiituilfl  nel  dì  sviluppo  che  hanno  ruggiimlo,  u  il 
tipo  delle  compagnie  inglesi  e  di  (luella  crescere  die  fanno  di  conlinuo,  gli 
nostra  pel  B(?nadii%  la  mi  carta  d'in-  scambi  fra  il  nostro  paeae  e  fa  Ocrma- 
Tcslìtura  attende  ancora  da  un  anno  e  ni  a,  rendono  sempre  pRi  frequenti  i 
meno  la  sanaione  del  parlamento.  Il  casi  in  cui  torna  utile  e  perfino*  tal- 
sistema  della  compagnia,  gii^  feconda  voita,  necessario  al  commerLianie  ila- 
di  cosi  grandi  e  svariati  vantaggi  per  liano,  importatore  od  e.sportalore»  di 
r  opera  colonizzalrice  degli  Stati  civili,  conoicere  le  disposizioni  detin  legge 
avrebbe  per  noi  l'inestimabile  pregio  commerciale  propria,  e  quelle  delta 
di  dare  alia  colonia  continuità  d*indì-  legge  commerciale  tedesca.  E  dò  tanto 
Tìnù  e  dì  sottrarla  alle  maloAche  flut-  più  è  a  dirsi  del  nuovo  Codice  di  coin- 
luaiionì  della  pobika.  Il  ragionamefito  mercio  germanico,  in  quanto  coniienR 
a  sostegno  di  lale  tesi  é  cosi  logico  e  ìe  norme  regolatrici  dei  contralti  che 
convìncente^  che  non  potrà  a  meno  dt  nella  vita  commerciale  ricorrono  più 
non  lasciare  una  forte  impressione  nel-  frequenti  —  come  il  contrauo  di  coiw- 
r  animo  di  coloro,  cbe  son  chiamati  a  pra-vmditaf  il  cooiratlo  tli  r«mjf»r>- 
porre  un  rimedio  ai  mali  passali  e  un  m»e  e  il  contrailo  di  trQiporlo,  sjiecie 
argine  preventivo  ai  poiifibili  m^\ì  fu-  per  ferrovia.  —  Il  lavoro  di  riforma 
turi,  del  legislatore  tedesco  si  portò  in  par- 
5.  Eusebio  LudóTtcop  Traduzione  titolar  modo  verso  gli  orgajii  con  cui 
del  Cùdke  di  rùmrtt^rctQ  de  li*  impero  il  commerciante  Ì»a  più  diretti,  fiiù  to- 
girmankùi  promulgato  il  IO  maggio  stanti  e  quasi  quotidiani  rapporti  -* 
1897.  Torino»  Unione  lip*-edìiricej  897.  come  la  materia  che  riguarda  i  mm- 
ìa  H.^  pag-  244,  Prezw)  L,  ZfiO  —  mem  di  commercio  e,  in  particolare. 
Riproduciamo  la  prefaiione  dei  Tradut-  i   commestì    t^tùggmton^    non    che   le 
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agenxie  di  commercio  —  e  che  quindi 
appaiono  quali  regolali  affatto  a  nuovo, 
quali  piò  0  meno  profondamente  mo- 
dificati nel  loro  assetto  giuridico.  Seb- 
bene il  lavoro  di  riforma  del  detto  le- 
gislatore siasi  portato  specialmente  sul 
commercio  in  genere,  pure  anche  la 
parte  relativa  al  commercio  marittimo 
subì  delle  modificazioni;  parecchie  di- 
sposizioni vennero  aggiunte,  altre  sop- 
presse ed  altre  diversamente  redatte, 
cosi  anche  al  numeroso  ceto  degli  in- 
teressati nel  commercio  marittimo,  ca- 
pitani, armatori,  ecc.,  tornerà  utile  la 
conoscenza  del  nuovo  Codice  germa- 
nico. Confidiamo  quindi  che  la  nostra 
traduzione  sarà  accolta  con  vivo  inte- 
n;sse  dai  numerosi  cultori  delb  scienza 
del  diritto  in  Italia  e  in  particolare  dai 
cultori  del  diritto  commerciale  >. 

6.  Hamon  Georges.  Cours  (Tas- 
surances,  ou  abregé  historique  et  pra- 
tique  d' assurances.  Paris,  1897.  Giard 
&  Briere.  In  8.o  pag.  331.  —  L'A., 
professore  air  istituto  commerciale  di 
Parigi,  non  ha  avuto  la  pretesa  di  fare 
un  trattato  teorico  sulla  materia;  egli 
esamina  bensi  ciascuno  degli  obbietti 
del  contrdlto  di  assicurazione,  indica  i 
tipi  indifferenti  dei  contralti,  analizza 
le  diverse  clausole  e  le  obbligazioni  re- 
ciproche dell*  assicuratore  e  dell*  assicu- 
ralo, ma  l'opera  sua  più  che  ai  giu- 
risti é  utile  agli  agenti  di  assicurazione 
ed  a  coloro  che  vogliono  assicurarsi. 

7.  Helmberger  Joseph.  i)i>  Theil- 
mahme  am  Verbrechen  in  Geietige- 
bung  und  Literatur  von  Schwarxenberg 
bis  Feuerbach.  Freiburg  i  B.  1896.  I. 
C.  B.  Mohr.  In  8.o  pag.  Vili,  288. 
Prezzo  Mk.  6.  —  Or  sono  alcuni  anni 
il  Prof.  Blrkmejer  dell'Università  di 
Monaco  pubblicava  un  opera  intitolata 
Die  Lehre  von  der  Theilnahme  und 


die  Rechts$prechung  des  Deulichen 
Reichtgericht  (La  teorìa  della  compli- 
cità e  la  giurisprudenza  del  Trìbunale 
supremo  germanico).  Ora  V  A.  per  ec- 
citamento del  suo  maestro  e  a  comple- 
mento di  quell'opera  svolge  la  teorìa 
della  complicità  nella  legislazione,  nella 
letteratura  giurìdica  da  Scbwarzenberg  a 
Feuerbach.  Lo  studio  giustamente  é 
preceduto  da  una  introduzione  (pag.  1  - 
42)  nella  quale  la  materìa  viene  stu- 
diata rìassumendo  le  teoriche  dei  pra- 
tici italiani,  poiché  si  sa  che  queste 
teorìe  furono  dalla  giurisprudenza  ger- 
manica accettate  senza  dare  ad  esse 
uno  sviluppo.  Presso  i  pratici  italiani 
la  complicità  non  comprende  soltanto 
la  correità,  la  istigazione  e  l'ausilio, 
ma  anche  il  favoreggiamento,  la  ro^'- 
habitio  ed  il  rapporto  dei  contcii  deli* 
eli,  I  pratici  italiani  hanno  tentato  di 
stabilire  delle  norme  teoriche,  ma  alla 
costruzione  della  dottrina  non  seppero 
giungere.  Dopo  questa  introduzione  l'A. 
passa  a  indicare  nella  prima  parte  (pag. 
43-249)  i  principi!  sanciti  nelle  varie 
legislazioni  dalla  Bambergenm  fino  al 
Codex  bavarici  criminalii  del  1757  e 
di  poi  la  letteratura  dal  principio  del 
secolo  XVI  alla  metà  del  secolo  XVIII 
dividendo  questa  materia  in  sei  capi- 
toli (la  letteratura  scritta  in  lingua  te- 
desca del  sec.  XVI,  i  commentari  della 
ordinanza  penale  di  (^rio  V,  la  lette- 
ratura delle  disputazioni,  i  singoli  giu- 
risti, le  dissertazioni  e  le  esposizioni 
sistematiche  di  diritto  penale).  Tratta 
di  poi  la  materia  dal  Codex  bav,  crim. 
fino  al  Codice  penale  bavarese  del  1813 
e  della  letteratura  giuridica  dalla  metà 
del  secolo  XVIll  a  Feuerbach.  Nella 
seconda  parte  (pag.  250-284)  tratta 
del  favoreggiamento  e  della  ricettazione 
seguendo  lo  stesso  metodo,  sul  quale 
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vi  sarebbe  on  pò*  da  ridire  in  quanto 
che  avrebbe  potuto  preferirsi  cbe  lo 
sviluppo  legislativo  fosse  messo  a  lato 
dello  sviluppo  teorico. 

&  BiTière  Loals.  ProteeUon  in- 
krnadonal  dei  oeuvres  littéraires  et  ar- 
Httiqua.  Paris.  A.  Fontemoiog.  In  8.' 
p0g.  270.  —  L*  A.  comincia  con  uno 
studio  teorico  sui  diritti  di  autore  de- 
lerminaodone  la  natura  giuridica.  In  se- 
guilo fa  la  storia  della  protezione  delle 
opere  straniere  e  della  protezione  con- 
veniooale  di  queste  opere.  Nel  Capo  fV 
studia  la  Convenzione  di  Berna,  com- 
mentandola con  molto  criterio  e  fine 
senso  giuridico.  Nel  Capo  VTA.  esa- 
nima le  modificazioni  fatte  a  questa  con- 
venzione dalla  Conferenza  di  Parigi. 

9.  Boeeo  Alfredo.  //  fondamento 
giuridico  dell'  obbligazione  nei  (itoli  di 
credilo  e  la  validità  della  cambiale  in 
bianco.  Città  di  Castello,  Stab.  S.  Lapi 
1897.  In  8.0  pag.  37.  —  (Estratto  dal 
Foro  italiano  XXII.  I.col.  1053-1073). 
L'A,  dopo  avere  esaminato  le  teorie 
del  Tirante  e  del  Boneili  sul  fonda- 
mento giuridico  dell*  obbligazione  nei  ti- 
titoli  di  credilo  viene  alle  seguenti  con- 
clusioni: 1)  Colui  cbe  emette  un  titolo 
di  credito  dà  vita  ad  un  negozio  giu- 
rìdico unilaterale.  In  questo  negozio 
giurìdico  tanto  la  volontà  di  obbligarsi, 
quanto  la  manifestazione  di  tale  volontà, 
constano  di  due  elementi.  La  prima 
comprende:  a)  volontà  di  creare  il  ti- 
tolo; b)  volontà  di  trasferirlo,  di  met- 
terlo  in  circolazione.  ~  La  seconda  com- 
prende: a)  effettiva  creazione  del  titolo; 
b)  effettivo  trasferimento  o  circolazione 
di  esso.  2)  Per  tutelare  il  commercio 
di  buona  fede,  il  legislatore  ò  interve- 
nuto più  specificamente  a  regolare  i  rap- 
porti cbe  nascono  da  11*  emissione  del  ti- 
tolo, ed  ha  stabilito  cbe,  data  la  mani- 


festazione di  volontà  nel  suo  duplice  e- 
lennento,  fatta  in  certe  forme  determi- 
nate, debba  essere  presunta  con  una 
presunzione  iuris  et  de  iure  resistenza 
della  volontà  pienamente  valida  a  favore 
del  creditore  di  buona  fede.  —  La  que- 
stione della  validità  delle  cambiali  in 
bianco  non  va  posta,  come  fa  il  Mar- 
ghleri,  se  cioè  la  cambiale  deve  essere 
riempita  di  mano  del  debitore  o  può 
riempirla  ancbe  altri;  ma  la  disputa 
verte  sul  punto:  se,  pervenute  nelle 
mani  del  prenditore  una  cambiale  in- 
completa, questi  possa  completarla  e  va- 
lersene come  titolo  cambiario.  Posti  i 
principi!  sovratrascritti  TA.  passa  ad 
esaminare  la  questione  riassumendo  e 
confutando  le  varie  teorie  escogitate  per 
dare  una  base  alla  dottrine  sulla  vali- 
dità e  sostiene  che  il  sottoscrittore  di 
un  modulo  in  bianco,  che  sia  stato  riem- 
pito nelle  forme  cambiarie  posterior- 
mente air  emissione,  non  può  esser  di- 
chiarato cambiariamente  obbligato.  L*ar- 
gomento  principale  di  fronte  alle  dispo- 
sizioni positive  del  Codice  FA.  deduce 
dagli  articoli  che  regolano  il  processo 
per  ammortizzazione  delle  cambiali  ru- 
bate 0  smarrite  (art.  329  e  seg.),  dai 
quali  r  A.  vuol  dedurre  che  la  cambiale 
in  bianco  non  era  neppure  nella  mente 
del  legislatore.  A  noi  sembra  che  1*  A. 
da  qui  voglia  un  pò*  troppo  dedurre  e 
che,  senza  troppo  avvedersene,  argo- 
menti a  contrariii,  il  che  ò  molto  pe- 
ricoloso. Del  resto  non  si  può  negare 
che  r  A.  dimostri  attitudine  alla  costru- 
zione degl*  istituti  giuridici,  soda  cul- 
tura e  forte  ingegno. 

10.  Satta  Josto.  //  reato  di  con- 
trabbando dognanale.  Studio  tecnico 
giuridico.  Sassari,  G.  Dessi  1897.  Prezzo 
L.  3.  —  L*A.  premessa  un  introdu- 
zione sul  contrabbando,  le  sue  cause. 
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le  sue  forme  dlTerse,  sul  modo  più  fre- 
quente con  cui  si  consuma,  ed  un  cenno 
storico  delle  leggi  repressive  del  con- 
trabbando medesimo,  esamina  anzitutto 
la  parte  generale  della  legge  doganale 
penale;  e  più  specialmente  la  distinzione 
dei  reali  doganali  in  costrabbandi  e  con- 
travvenzioni, la  mancanza  d' estradizione 
pei  reali  medesimi  (n.  6,)  le  pene  per 
contrabbandi  (n.  7)  gli  effetti  delle  con- 
danne per  contrabbando  (n.  8)  le  cause 
cbe  escludono  o  diminuiscono  le  impu- 
tabililà  (9-10)  il  concorso  di  più  per- 
sone nel  reato  di  contrabbando  (11-12) 
il  concorso  di  reati  e  di  pene  (13)  Te- 
siinzione  dell'  azione  penale  e  delle  con- 
danne, (U)  la  responsabilità  civile  (15). 
Passa  quindi  ad  esporre  sistematica- 
mente la  dottrina  del  reato  di  contrab- 
bando, le  aggravanti  e  le  pene  in  specie 
communate.  Studia  poi  la  competenza 
sui  reati  di  contrabbando,  e  più  parti- 
colarmente la  competenza  dell' autorità 
giudiziaria,  e  quella  della  autorità  am- 
mìnistraiiva  doganale,  dedicando  un 
titolo  speciale  alla  procedura  contrav- 
venzionale. 

Il  lavoro  del  Satto  é  utilissimo  in 
quanto  é  la  prima  monografia  che  si 
abbia  sull*  importante  argomento,  e  me- 
rita lode  sìa  per  la  lucida  chiarezza  del- 
l'esposizione  cbe  per  la  completezza 
della  trattazione. 

il.  Testerà  Camillo.  Ammini- 
strazione patrimoniale  e  contabilità  dei 
Comuni^  delle  Provincie  e  delle  Isti- 
tuzioni pubbliche  di  beneficenza.  To- 
rino, Unione  tip.-edit,  1897.  In  8.^ 
pag.  551.  Prezzo  L.  8.  —  L'egregio 
segretario-capo  del  Municipio  di  Torino 
ci  presenta  un  accurato  commento  al 
regio  Decreto  6  luglio  1890,  alla  Legge 
comunale  e  provinciale  20  febbraio  1889 
e  alla  Legge  sulle  Istituzioni  pubbliche 


di  beneficenza  17  luglio  1890.  La  giu- 
risprudenza non  é  lasciata  in  disparte,  e 
tanto  in  riguardo  all'amministrazione 
del  patrimonio  comunale,  come  in  ri- 
guardo ai  contratti  comunali,  ai  bilanci, 
alle  entrate  e  alle  spese,  ai  conti  co- 
munali e  provinciali,  alla  responsabilità 
d^li  amministratori  in  generale  e  per 
quella  per  impegni  contratti  oltre  i  li- 
miti del  bilancio,  ecc.,  l'A.  la  riporta 
in  fine  dei  singoli  capitoli  a  comple- 
mento del  commento  alle  disposizioni 
legislative,  il  quale,  invero,  in  quelle 
parti,  dove  la  materia  si  presta,  non  di- 
fetta di  essere  informato  ad  un  criterio 
scientifico,  come  si  scorge  dai  paragrafi 
La  persona  del  Comune,  Concetto  del 
patrimonio  e  sue  divisioni,  fonti  delle 
obbligazioni,  la  provincia  corpo  morale, 
concetto  ed  elementi  costitutivi  delle  i- 
stituzioni  pubbliche  di  beneficenza.  L'A. 
si  rileva  sopraiutlo  abile  nell'ammini- 
strazione e  nella  contabilità  e  la  sua 
opera  ò  di  grande  utilità  pratica  in  questa 
materia.  È  divisa  in  tre  parti.  Nella 
prima:  Amministrazione  patrimoniale 
e  contabilità  dei  Comuni,  dalla  conta- 
bilità patrimoniale  e  finanziaria,  al  pa- 
trimonio, ai  contralti,  ai  bilanci,  alle 
entrate  e  alle  spese,  ai  conti  ecc.,  tutta 
la  materia  ò  esaminata  in  sette  capitoli, 
di  cui  alcuni  sono  seguiti  da  relative 
appendici,  nelle  quali  sono  riportali  o 
leggi,  regolamenti,  regi  decreti  o  dispo- 
sizioni ministeriali  attinenti  alla  materia. 
L*  ottavo  capitolo  è  dedicato  diW Ammi- 
nistrazione e  contabilità  delle  provincie 
e  il  nono  al  Patrimonio  e  contabilità 
delle  istituzioni  pubbliche  di  benefi- 
cenza. Il  lavoro  risulta  scritto  da  per- 
sona veramente  competente  nella  materia 
cbe  tratta. 

12.  Webb  (Sidney  et  Beatrlee)* 
Histoire  du    Trade   Unionisme,  Paris, 


Digitized 


byGoogk 


-  485  - 


1897.  V.  Giard  ci  E.  Briére,  un  Voi. 
in  8.'  pag.  613.  Prezzo  Fr.  10.  —  La 
stona  delle  Trade  Unions  acquista  una 
importania  grandissima  oggi,  per  com- 
prendere la  evoluzione  per  cui  il  movi- 
mento operaio  inglese  é  giunto  al  cosi 
detto  nuovo  tradunionismo.  I  signori 
Webb  in  questo  studio  prendono  le  Trade 
Unions  fino  dalle  loro  origini  — dal  movi- 
mento cioè  che,  per  lo  sviluppo  deirindu- 
strìa  con  le  macchine,  l'operaio  perde  ogni 
diritto  di  proprietà  suir  istrumcnto  del 
lavoro  e  ogni  controllo  sulla  produzione: 
le  Trades  Unions  sono  delle  associazioni 
di  salariati  per  discutere  le  condizioni 
del  contratto  di  lavoro;  fra  esse  —  i 
Webb  lo  dimostrano  in  modo  molto 
chiaro  —  e  le  antiche  corporazioni 
Diana  parentela.  I  Webb  studiano,  in 
seguito,  la  formazione  dell'unionismo 
rivoluzionario  all'epoca  d'Owen  e  dei 
Cartisti,  la  prima  applicazione  e  egua- 
litaria »,  delle  teorie  ricardiane  del  va- 
lore e  della  rendita,  la  genesi  delle  idee 
della  lotta  di  classe,  Vien  dopo,  passalo 
Tanno  1848,  il  Trade  Unionismo  che 


fece  la  gioia  degli  economisti  e  dei  pub. 
blicisti  conservatori;  si  ebbero  allora 
semplici  società  di  mutuo  soccorso  co- 
stituite esclusivamente  da  operai  paganti 
delle  tasse  molto  elevate  alle  società 
stesse.  Infine  con  il  rinascere  del  Socia- 
lismo in  Inghilterra  ecco  apparire  la 
splendida  fioritura  del  Nuovo  Unionismo, 
prima  inconsciamente  e  solo  per  la  forza 
delle  cose,  poi  via  via  sempre  maggior- 
mente in  modo  cosciente,  sopra  il  ter- 
reno della  lotta  di  classe. 

11  libro  è  stato  tradotto  in  francese 
dal  signor  Albert  Metili^  autore  di 
Socialisme  en  Angleterre,  e  fu  riveduto 
dagli  stessi  AA.  in  modo  accurato,  sono 
mantenute  le  note  crìtiche  e  bibliogra- 
fiche, le  appendici,  le  tavole  statistiche 
e  grafiche  —  che  si  riscontrano  nella 
edizione  inglese  —  e  trovasi  aggiunta 
una  prefazione  che  gli  autori  hanno  ap- 
positamente scritto  per  la  edizione  fran- 
cese del  loro  fortunato  e  splendido  vo- 
lume. L'opera  era  stata  in  precedenza 
tradotta  in  tedesco  (Stuttgart  1895)  dal 
Bernstein. 
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NOTIZIE,  CRONACA,  VARIETÀ 


—  Il  voi.  XVIll,  pag.  1-2  degli  Studi  e  documenti  di  Storia  e  diriUo 
contiene  un  interessante  studio  di  F»  Cerasoli^  Usi  e  regolamenti  per  gli  scavi 
di  antichità  in  Roma  nei  secoli  XV  e  XVL  Scrive  TA.:  t  Dall*  esame  di  co- 
piosi documenti  relativi  agli  scavi  di  antichità  operati  in  Roma  nei  secoli  XV  e 
XVI  risulta  che  dai  Papi  fu  sempre  protetta  e  difesa  la  conservazione  degli  an- 
tichi monumenti,  e  che  furono  adoperati  nelle  moderne  fahbriche  soltanto  i  ma- 
teriali che  erano  già  caduti,  e  specialmente  dal  Colosseo,  per  ragioni  di  tempo 
0  di  terremoti  o  di  guerre  civili  ecc.,  né  si  é  mai  trovato  notizia  alcuna  rela- 
tiva a  concessioni  di  distruggere  detti  antichi  avanzi  per  costruirvi  nuovi  edi- 
lìzi >.  L'A.  riproduce  per  intero  parecchi  documenti,  dai  quali  risultano  le  di- 
verse condizioni  imposte  al  concessionari  di  escavazioni,  le  norme  prescritte  per 
eseguirìe,  a  chi  spettasse  accordarne  il  permesso,  e  T  uso  che  dovevasi  fare  in 
alcuni  casi  dei  materiali  rinvenuti.  L*A.  riporta  anche  alcuni  permessi  accor- 
dati nel  secolo  XVI  per  eseguire  ricerche  di  antichità  fuori  di  Roma. 

—  Il  Helsterbergrk  (nel  Philologus.  Zeilschrift  f.  d.  class.  Alterthum  LV, 
353-415)  fa  una  rassegna  delle  definizioni  dei  vocaboli  municipium  e  municeps 
dalle  due  fondamentali  di  Paolo  e  di  Pesto  alle  più  recenti.  Dal  raffronto  di  tutte 
e  dai  vari  studi  intorno  alla  questione  V  A.  deduce  che  municeps  designò  ad  un 
tempo:  1)  i  peregrini  migrati  a  Roma,  ai  quali  fu  concesso  di  esercitarvi  alcune 
funzioni  (munera)  proprie  dei  cittadini  romani,  ma  non  di  occupare  pubblici  uf- 
fizi; 2)  quelli  fra  i  cittadini  delle  colonie  latine  e  delle  città  alleate,  i  quali 
avevano  tenuto  cariche  pubbliche  nei  loro  comuni  e  acquistato  in  conseguenza 
di  ciò,  per  sé  e  le  proprie  famiglie,  il  diritto  di  cittadinanza  romana.  Quanto  a 
municipium,  il  valore  della  parola  si  riporta  al  secondo  fatto:  essa  fu  usata 
dapprima  a  designare  quei  comuni,  ì  cui  magistrati  avevano  appunto  acquistato 
il  detto  diritto,  ammessi  a  fruire  del  diritto  slesso. 

-—  Leggiamo  nella  Rivista  di  filologia  XXV,  513-528  un  articolo  del  Pro- 
fessor A«  De  Marchi  intitolato  Sacra  prò  sacellis.  Questa  espressione  che  tro- 
vasi in  Festo  (245  M.)  é  stata  variamente  interpretata  dal  Sarlfnj^  dal 
Marqnardt,  dal  MoDunsen,  dal  Wissowa.  L*A.  dopo  avere  confuute  que- 
ste varie  opinioni  sostiene  che  l'espressione  si  riferisce  a  quella  parte  di  culto 
che  si  tributava  alle  divinità  onorate  nei  pubblici  sacella,  e  dei  quali  questi,  nu- 
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merosi  e  sparsi  per  tutta  Roma,   erano,  più  o  meno  secondo  i  diversi    tempi, 
altrettanti  centri. 

—  Il  Prof.  Tutorio  Polacco  della  R.  Università  di  Padova  ha  letto  nel 
R.  Istituto  Veneto  di  scienze^  lettere  ed  arti  il  25  aprile  la  Commemorazione 
di  Antonio  Perlile,  ora  riprodotta  nel  Tomo  Vili,  Serie  VII  (1896-97)  pag.  669- 
72  degli  Atti  di  detto  Istituto.  In  essa  PA.  presenta  la  Ogura  del  compianto 
maestro  nelle  opere  scientìfiche,  e  nella  vita  didattica  e  familiare  con  il  caldo 
affetto  di  discepolo  e  con  una  forma  di  particolare  eleganza. 

—  Il  Professore  OloTanni  Pacchioni  della  Università  di  Innsbruck 
ha  tradotto  nel  nostro  idioma  T  opera  di  Teodoro  Kipp,  Le  fonti  del  diritto 
romano  (Bologna,  Libreria  Treves  -  in  8^  pagg.  VII  1-1 20)  che  noi  elogiammo 
nel  voi.  LVllI,  590.  —  Il  traduttore  ha  aggiunto,  qua  e  là,  indicazioni  di  let- 
teratura italiana  sull*  argomento  ed  ha  fatto  molto  bene.  Ha  dimenticalo  T  ottimo 
lavoro  del  Prof.  Francesco  Baonamici^  Della  scelta  dei  giureconsulti  e  delle 
loro  opere  fatta  dai  compilatori  delle  Pandette  pubblicato  nel  1896,  le  cui  con- 
clusioni furono  accettate  da  Filippo  Serafloi|  nella  sesta  edizione  delle  sue 
Istituzioni  di  diritto  romano  testé  uscite  in  due  volumi  presso  la  Casa  libraria 
e  Fratelli  Cammelli  i  di  Firenze;  ma  non  può  farsene  vera  colpa  al  traduttore 
per  il  luogo  in  cui  fu  inserita  la  Memoria  del  Buonamici:  Annali  delle  Uni^ 
versila  toscane^  da  ben  pochi  posseduti. 

—  È  di  eccezionale  utilità  la  Bibliographie  der  Socialpolitik  dovuta  al 
slg.  Joseph  Stammhammer  e  posta  non  ha  guari  in  vendita  dall'  editore 
GostaT  Fischer  di  Iena.  L'A.  già  noto  per  la  Bibliographie  des  Socialismus 
und  Communismus  (lena,  Fischer,  1893,  in-8^  gr.  pagg.  IV-332)  ci  presenta 
ora  in  un  volume  di  pagg.  1V-64S  T  elenco  di  tutte  le  pubblicazioni  di  ogni 
paese  che  riguardano  le  questioni  sociali;  anche  i  più  piccoli  articoli  pubblicati 
in  riviste  poco  note  sono  accennali.  Non  sempre  di  un  lavoro  è  annunziala  l'ul- 
tima edizione,  pecca  questa  assai  perdonabile.  La  doppia  classificazione  alfabetica 
e  metodica  che  FA.  ha  adottato  é  splendida  e  veramente  pratica.  I  due  libri, 
che  annunziamo,  non  sono  una  ripetizione. 

—  11  General'Register  dei  volumi  21  sino  al  50  del  SeafTert's  Archiv 
fìir  Efitscheidungen  der  obersten  Gerichte  in  deutschen  Staaten  per  cura  del 
Signor  Sch&tt,  che  abbiamo  annunziato  a  pag.  278  di  questo  volume,  ò  com- 
piuto. Esso  consta  di  pagine  XV-416,  in  i^  e  costa  Mk.  10.. 

—  L' Avv.  Camillo  De  Benedetti  Direttore  d^lla  Rivista  La  Cassazione 
Unica  e  della  Rivista  La  Procedura  ha  pubblicato  testé  presso  la  Unione  tipo- 
grafica editrice  torinese,  gli  Atti  del  HI  Congresso  giuridico  nazionale  tenutosi 
in  Firenze  t  anno  i89i.  (Un  volume  in  4^  pagg.  X-396  -  Prezzo  Lire  10). 
L'egregio  collega  riproduce  le  relazioni  che  furono  presentate  e  le  discus- 
sioni che  avvennero  nelle  sedute  delle  Assemblee  generali.  Sulle  quattro  lesi  che 
erano  argomento  del  Congresso  furono  presentate  otto  relazioni.  I.  Relazione 
(pag.  32-51)  del  compianto  prof.  Oreste  Begnoli  della  R.  Università  di  Bo- 
logna: Se  e  quali  riforme  siano  da  introdursi  nel  Codice  civile  relativamente 
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alla  ricerca  della  paternità  e  alla  condizione  giuridica  dei  figli  illegittimi,  — 
il.  Relazione  (pag.  51-73)  del  prof.  G.  B.  Chlronl  dell* Unìversiiii  di  Torino: 
Se  e  tolto  quali  condizioni  sia  da  ammettersi  l' Istituto  del  divorzio,  —  III.  Re- 
lazione (pa{![.  74-107)  del  prof.  Lodorico  Mortara  della  R.  Università  di  Pisa: 
Quali   siano   le  riforme  da   introdursi  nel  Codice  di  procedura  citnle.  — 

IV.  Relazione  (pag.  107-127)  delPAvv.  Darlo  Cassato:  La  riforma  del- 
l'istruzione  preparatoria  nel  processo  penale  con  l'intervento  della  difesa.  — 

V.  Relazione  (127-152)  del  Prof.  Bernardino  Alimena,  La  riforma  del  giù- 
disio  di  accusa,  —  Vi.  Relazione  del  Prof.  Olalio  De  Notter  dell*  Istituto  sih 
peri  ore  di  Firenze:  Come  debba  regolarsi  la  partecipazione  delP  offeso  o  dan- 
neggiato dal  reato  nell'esercizio  dell'azione  penale,  —  VII.  Relazione  del  Ba- 
rone Raffaele  Garofalo  Consigliere  alla  Corte  di  Appello  di  Napoli:  Se  e 
quali  provvedimenti  siano  da  suggerirsi  per  meglio  assicurare  la  riparazione 
del  danno  derivante  da  reatOy  e  per  indennizzare  la  vittima  dei  reati.  — 
Vili.  Relazione  del  Prof.  Alfredo  Codaeci  Pisanelll  della  R.  Università  di  Pisa 
5e,  in  quali  limiti^  e  con  quali  cautele^  possa,  in  relazione  ad  alcune  cate- 
gorie di  reati,  ammettersi  sussidiariamente  l' azione  penale  civica^  ossia  popo- 
lare. —  Raccomandiamo  caldamente  questo  lavoro  fatto  con  moltissima  cura  ed 
abnegazione. 

—  Abbiamo  ricevuto  i  primi  quattro  volumi  degli  Atti  del  IV  Congresso 
giuridico  nazionale  tenutosi  in  Napoli  dal  14  al  21  ottobre.  Questi  quattro  vo- 
lumi contengono  le  varie  Relazioni  presentate  sui  temi  proposti  al  Congresso. 
Il  quinto  volume  in  corso  di  pubblicazione  conterrà  i  verbali  delle  sedute.  11 
nostro  collaboratore  dott.  Alfredo  Boeoo  ha  assunto  Y  impegno  di  scrivere 
un  succinto  Resoconto  dei  lavori  del  Congresso  e  noi  lo  pubblicheremo  in  uno 
dei  prossimi  fascìcoli. 

—  Il  terzo  volume  degli  Annales  de  F  Institut  inlemational  de  Sociologie 
pubblicati  sotto  la  direzione  del  segretario  generale  sig.  René  Worms  ed  editi 
da  V.  Giard  &  E.  Briére,  16  rue  Soufflot,  di   Parigi,   contiene  i  lavori  del  IH 
Congresso  tenuto  a  Parigi  nel  1896.  Il  sig.  de  Lll!enfeld«  attuale  presidente 
deir  Istituto,  espone  Tuso  che  potrebbe  esser  fatto  del  metodo  grafico  in  socio- 
logia in  una  memoria  estesa,  accompagnata  da  12  figure  fuori  testo.  Il  Kora- 
lenesky  fa  la  storia   di   due   precursori  italiani,  Tuno  (Boterò)  di  sociologia, 
r  altro  (Campanella)  del  socialismo.  Il  Trade  tratta  dei  rapporti  della  biologia 
colla  sociologia.  Il  Worms  fa   il    parallelo  fra  la  sociologia  e  la  morale  ed  il 
Combes  de  Lestrade  fra  la   sociologia  e  la  politica.  Le  condizioni  del  pro- 
gresso delle  istituzioni  politiche  sono  definite  dal  (ilarofalo.  Il  Posada  mostra 
quanto  si  possa  dedurre  dallo  studio  delle  società  animali  per  la  conoscenza  delle 
società  umane  primitive  ed  il  Prof.  Sales  j  Ferré  esamina  la  genesi  delle  na- 
zioni.  La   evoluzione  dell*  idea   della  democrazia  é  seguita  da  Raoul  de  I«a 
Grasserle.  Il  de  Kranz  riassume  le   teorie  del  sociologo  polacco  Stanislao 
Krusinski.  Il  Limoasln  fa  comparire  l'economia  politica  e  il  socialismo  avanti 
alla  sociologìa.  Infine  il  Paglia  indica  in  quale  ordine  di  fatti  si  debbano  cer- 
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care  le  cause  dei  fenomeni  sociali.  Il  prezzo  del  volume  è  di  fr.  7,  per  gli  as* 
sociali  air  Institut  di  fr.  5.  25. 

Esito  dei  oonoorsi  a.  cattedre  universitarie.  —  UniTersUà 
di  Cagliari:  ordinario  di  economia  politica.   Proposto:  Ghino  Talenti  con 

voti  46  su  50.  Commissione:  Cognelti  de  Marliis,  Ricca-Salerno,  Loria,  Toniolo, 
Mazzola.  Furono  dichiarali  eleggibili:  Gobbi  Ulisse^  Conùjliani^Masè- Dori,  Lonnf\ 
Paviani,  Cosso,  Garelli^  Fiora,  Luzzalti,  Balletti,  Montanari,  Oddi,  Montemar^ 
Uni,  Tangorra,  Contento,  Broglio.  —  Università  di  Cagliari:  ordinario  di 
Jirilto  romano.  Proposto  Emilio  Costa  con  voti  44  su  50.  Commissione: 
Moriani,  Padda,  Brini,  Ferrini,  Pampaloni.  Furono  dichiarati*  eleggibili:  Carusi^ 
fiosselb,  Borgna,  Amò,  Atzeri,  Petrone,  De  Cillis,  Giannantoni.  —  Uni- 
versità di  Sassari:  ordinario  di  storia  del  diritto  italiano.  Proposto:  Patetta 
Federici^  con  voti  49  su  50.  Commissione:  Nani,  Salvioli,  Brandileoni,  Ta- 
inassia,  Calisse.  Furono  dichiarati  eleggibili  Besta  e  Siciliano.  —  Università 
di  Siena:  straordinario  di  Qlosofia  del  diritto.  Proposto  :  Yadalà-Papale  con 
voli  40  su  50.  Commissione  ;  Carle,  Cavagnari,  Masci,  Lilla,  Wautrain-Cavagnari. 
Furono  dichiarati  eleggibili:  Cimbali^  Frangapane,  D'Aguanno,  Bianco  e  Batto. — 
Nella  stessa  Università  per  straordinario  di  diritto  internazionale.  Proposto:  Gia- 
llo DIena  con  voti  41  su  50.  Commissione:  Fiore,  Oliva,  Fusinato,  Levi-Cat- 
tellani.  Olivi.  Furono  dichiarati  eleggibili  Contuzzi  e  Fedozzi.  —  Università 
di  Padova:  straordinario  di  Procedura  civile.  Proposto:  Gaetano  France- 
schini  con  voti  39  su  50.  Commissione:  Triani,  Mariani,  Viti,  Mortara,  Mun- 
fredini.  Furono  dichiarali  eleggibili:  Lessona,  La  Hosa,  Caberlotto. 


Enrico  Serafini  proprietario  responsàbile 
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LEWIN  GOLDSCHMIDT 


Era,  incontestabilmente,  il  principe  dei  conomercia listi 
moderni  di  ogni  paese.  Nato  a  Danzica  il  30  maggio  1829, 
mori  a  Wilhelmshòhe  (luogo  famoso  per  la  prigionia  del  terzo 
Napoleone)  il  16  luglio  di  quest'anno,  in  seguito  a  grave  in- 
fermità che  lo  tormentava  da  parecchi  anni.  L' Università  di 
Berlino  (egli  appartenne  anche  a  quella  di  Heidelberg)  per- 
dette con  lui  uno  dei  maggiori  suoi  lustri. 

L'orma  stampata  dal  Goldschmidt  negli  studi  del  diritto 
commerciale  non  si  cancellerà  mai,  e  per  opera  sua  essi  as- 
sursero ad  una  altezza,  quale  pareva  non  potessero  raggiun- 
gere, per  ciò  che  si  era  voluto  fare  di  loro  una  dipendenza 
quasi  del  diritto  civile,  onde  lo  splendore  di  questo  aveva  ver- 
sato non  poca  ombra  su  quello.  E  tanto  più  è  meritevole  T  o- 
pera  di  lui,  in  quanto  che  egli,  pure  assai  dotto  in  diritto 
romano,  intese  per  altro  come  la  ragione  di  essere  e  il  campo 
di  azione  del  diritto  commerciale  fossero  diversi  da  quelli  del 
dìrìtio  civile,  non  ostante  le  molte  affinità  di  questi  due  di- 
ritti fra  loro;  le  quali  tuttavia  non  bastarono  ad  invescarlo 
del  ticchio  odierno,  per  cui  si  vorrebbe  che  un  codice  unico 
r^gesse  le  relazioni  giuridiche  degli  affari  civili  e  commer- 
ciali, ritornando  cosi  al  modello  giustinianeo  e  distruggendo 
quell'opera  di  speciQcazione  e  di  specializzazione  che  è  l'onore 
anche  della  scienza  legislativa  moderna. 

Anzi,  la  vasta  e  profonda  sua  cultura  gli  fece  meglio 
comprendere  come  nella  immensa  mole  del  diritto  romano 
un  ramo  importantissimo  del  diritto,  per  effetto  di  quella 
commistione  appunto,  era  stato  trascurato,  mentre  pure  meritava 
le   maggiori  cure;  e  come  quello  fosse  insufficiente    a  se- 
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guirfì  ed   a   reggere  i  sempre  continui  e  nuovi  sviluppi  dei 
commerci,  ed    abbisognasse  quindi  di  una  speciale   separata 
tralla^iooe. 

E  poiché  la  grande  elaborazione  del  diri  Lio  si  era  svoli  a 
e  va  Iutiera  svolgendosi  principalmente  nella  vita  viva,  ope- 
rosa e  sempre  nuova  de^^li  filTari,  da  questa  intese  iì  Gold- 
schmidi  che  si  avevano  a  trarre  innanzi  tutto  le  norme  che 
io  dovevano  regolare,  seppure  le  leggi  scritte  e  i  codici  non 
vogliono  rimpinzarsi  di  disposizioni  giuridiche  campate  in  aria 
e  per  nulla  quindi  rispondenti  alle  necessità  della  vita  pratica. 
Cosi  le  dotlrine  auliche  del  diritto  romano  si  andarono  con- 
lemperando  e  moditìcando  con  quelle  popolari  del  diritto  com- 
merciale; il  quale,  fra  luui  i  rami  del  diritto  è  quello  che 
piii  si  informa  alla  verità  effettu  de  delle  cose,  come  direbbe 
il  Machia  velli,  e  ritrae  più  genuinamente  la  coscienza  giu- 
ridica del  popoio  ed  ha  più  spiccato  c?»raltere  italiano. 

Chi,  oggi,  accasa  il  diritlo  commerciale  di  essere  il  di- 
ritto sohanlo  degli  abbienti,  ignora  o  tìnge  di  ignorare  che 
gli  aftari  si  trattano,  si  conchtudano  e  si  eseguono  da  chf  ha 
con  chi  hti,  e  m\ì  da  chi  e  con  chi  nulla  ha.  0  sapprimare 
il  diritto  commerciale  ed  i  commgrcì  quinti,  o  ammettere 
che  esso  sta  necessari) mente  il  diritto  degli  abbienti  e  degli 
affari.  —  Se  il  diritto  civile,  più  che  non  ha  fatto  sin  qui, 
pub  e  deve  meglio  adeguarsi  ai  bisogni  del  popolo,  imperocché 
tocca  a  tutta  la  vita  privata;  il  diritlo  commerciale  non  può 
aUrimemi  essere  di  quello  -che  è,  e  sarà  sempre  fi  diritto  di 
una  classe  speciale  di  cittadini,  cioè  dei  coni meixia iti. 

Godest^  opera  di  riallegaraento  e  di  coordinamento  del 
diritto  antico  al  diritto  popolare,  già  comin  -lata  e  condotta 
innanzi  dagli  statuti  delle  città  nostre  e  dai  lavori  di  insignì 
scrittori  italiani,  cosi  insigni  da  poter  gareggiare  coi  mag- 
giori dell'epoca  imperiale  romana,  quali  Stracca,  Scaccia,  An- 
saldo De  Luca,  Casaregis,  fu  condona,  <\  pub  dire,  a  perfe- 
zione dal  Goldschmidt.  il  quelle  aveva  per  quei  grandi  scrit- 
tori una  ammirazione  illimitata.  Di  tal  modo,  gli  sludi  storici 
del  diritto,  da  esso  coltivati  con   tanta  genialità  e  che  per 
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gran  parte  sodo  storia  ilaliaoa,  furono  un  ottimo  e  sicuro  sub- 
strato di  quel  magnifico  edificio  che  egli  doveva  innalzare  ad 
onore  degli  studi  giuridici  commerciali.  Anzi,  furono  queste 
dotte,  lunghe*  profonde  ed  ostinate  ricerche  storiche  quelle 
che  assorbirono  la  più  gran  parte  dell'  attività  scientifica  del 
Goldscbmidt,  e  gli  impedirono  di  condurre  a  termine  quella 
grandiosa  opera  sul  diritto  commerciale  (  F  Handbuch  des 
Handdsrecht),  di  cui  furono  pubblicati  soltanto  i  primi  vo- 
lumi, e  che,  pure  incompleta  come  è,  è  però  un'  opera  vera- 
mente classica  e  monumentale,  ed  alla  quale,  per  gran  tempo 
ancora,  tutti  attingeranno  con  grandissimo  profitto. 

Il  Goldschmidt  non  fu,  né  pretese  essere,  un  grande  co- 
struttore, come  ora  si  suol  dire,  di  dottrine  giuridiche. 
Teorie  nuove  ed  originali  in  materia  di  diritto  civile  e 
commerciale  è  assai  difficile  creare,  dopo  la  elab3razione  di 
tanti  secoli.  Il  nuovo  non  può  consistere  che  nelPadatlamento 
ai  nuovi  fatti  economici  delle  fondamentali  dottrine  dei  nostri 
padri,  e  chi  si  spaccia  per  novatore,  non  fa  che  mettere  la 
propria  presunzione  al  posto  della  verità.  Epperò,  oggi,  non 
tanto  abbiamo  bisogno  dì  nuove  costruzioni  giuridiche,  quanto 
di  studiare  i  fatti  vecchi  e  nuovi  del  commercio  al  lume  della 
economia  politica,  per  evitare  che  la  veste  giuridica  di  essi 
male  si  adatti  alla  loro  indole  obbiettiva  ed  economica.  Anche 
tutto  questo  intese  assai  bene  il  Goldschmidt,  e  da  vero  scien- 
ziato cercò  di  ricollegare  il  presente  al  passato,  il  nuovo  al- 
Tantico,  sforzandosi  di  illuminare  quello  con  gli  insegnamenti 
di  questo. 

Ma  a  ciò  soltanto  non  si  limitò  T  opera  sua.  Poiché  II 
diritto  commerciale  è  in  continuo  organico  svolgimento ,  e 
come  le  leggi  e  i  codici ,  così  anche  gli  insegnamenti 
della  dottrina,  se  possono  rispondere  ai  progressi  dei  com- 
merci e  degli  studi  al  tempo  in  cui  sono  pubblicati,  di- 
ventano presto  insufficienti  per  T  incessante  svolgersi  appunto 
e  tramutarsi  e  crescere  degli  uni  e  degli  altri;  il  Goldschmidt, 
quasi  a  guisa  di  commentario  perpetuo  dell'opera  sua  maggiore, 
andava  pubblicando  col  Laband  ed  altri  egregi  giuristi  quella 
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Zeitschrifi  fUr  das  gesammte  Mandelsreehi,  che  è  miniera 
preziosissima  ed  inesausta  del  diritto  commerciale  contemp  o- 
raneo,  dottrinale,  legislativo  e  bibliografico.  Le  più  nuove  ed 
urgenti  questioni  ivi  sono  trattate  dottamente,  le  piii  impor- 
tanti leggi  di  ogni  paese  e  i  più  notevoli  giudicati  (il  Gold- 
schm'rdt  fu  anche  dal  1870  al  1875  consigliere  del  Tribunale 
superiore  di  commercio  sedente  in  Lipsia)  ivi  si  trovano  rac- 
colti, e  le  migliori  pubblicazioni  dei  giuristi  di  ogni  paese 
sottoposte  a  dilìgente  studio  eJ  a  critica  severa,  non  a  quella 
compiacente  dei  compari. 

Un  uomo  che  rese  tali  servigi  agli  studi,  senza  dire  di 
altre  sue  minori  pubblicazioni,  ha  ben  diritto  a  quelTamnoira- 
zione,  a  quella  riverenza  che  tutto  il  mondo  studioso  volen- 
tieri gli  tributa,  e  che  solo,  talvolta,  fu  turbata  dalle  intolle- 
ranze rabbiose  del T  antisemitismo  tedesco.  Come  se  la  scienza 
non  avesse  per  patria  tutta  la  umanità,  senza  distinzioni  di 
razze  ! 

E  r  Italia,  dove  gli  insegnamenti  del  Goldschmidt  trova- 
rono eco  profonda  e  seguaci  devotissimi,  manda  a  lui  un  me- 
sto e  riverente  saluto,  e  gli  promette  che  i  semi  da  esso  get- 
tati saranno  sempre  per  l'avvenire  coltivali  con  lungo  studio 
e  grande  amore;  memore  come  essa  è  che  il  diritto  commer- 
ciale ebbe  qui  principalmente  la  sua  culla  gloriosa,  e  che  ad 
essa  incombe  il  sacro  obbligo  di  continuare  le  grandi  tradi- 
zioni dei  padri  suoi. 

Ercole  Vidari. 
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LE  LIMITAZIONI  ALLA  RESPONSABILITÀ  DEGLI  ARMATORI 


(Continuazione  e  Gne  da  pag.  281). 

§4 
La  limitazione  della  responsabilità  si  pud  far  dipendere  da 
una  convenzione  espressa  o  tacita  fra  il  terzo  contraente 
e  il  capitano?  Il  preteso   mandalo   necessario  di  quest'ul- 
timo. 

Sommario.  —  46.  Argomento  addotto  dall' Emerlgon  che  il  terzo  ha 
intenzione  di  prestare  alla  nave  soltanto.  —  47.  Argomenti  del  Romaln  de 
Sèie.  Il  mandato  ìiecessario.  —  48.  Si  dimostra  che  il  mandato  del  capitano 
non  é  un  mandato  necessario.  Opinione  del  Tartafarl. 

46.  Ud  argomento  a  cui  si  fa  ricorso  per  giustificare  la  limita- 
zione della  responsabilità  per  le  obbligazioni  legittimamente  con- 
tratte dal  capitano,  è  il  seguente,  fatto  valere  dairBmorlgoo.  In 
fatto  chiunque  fa  dei  prestiti  ad  un  capitano  in  corso  di  viaggio, 
ha  r  intenzione,  secondo  la  consuetudine  universale  egualmente  in- 
tesa da  lutti  i  commercianti,  di  prestare  alla  nave  solamente,  senza 
pretendere  di  avere  per  debitori  né  il  capitano,  né  i  proprietari 
della  nave  (1). 

Ora  il  Frèmory  dimostra  splendidamente  che  questa  conven- 
zione non  si  può  supporla  né  espressa,  né  tacita.  Non  espressa, 
perché  non  può  dedursi  da  alcuno  dei  termini  usati  per  constatare 
questa  soita  di  prestiti;  il  capitano  riconosce  infatti  che  ha  rice- 
vuto e  che  deve,  ma  mai  si  è  sentito  parlare  di  una  riserva  enun- 
cianle  che  né  il  capitano,  né  i  proprietari  si  sono  pertanto  perso- 
nalmente obbligali.  Non  tacita,  perché  non  deriva  certo  dal  con- 
senso spontaneo  del  creditore  che  non  avrebbe  senza  motivo,  ri- 
nunciato ai  vantaggi  di  un'  azione  personale  (2). 

(1)  Emerigon^  Contrau  à  la  grosse  Gap.  IV,  sez.  II. 

(2)  Frèmer j^  op.  cit.,  pag.  191  e  192.  Nei  verbali  della  conferenza  di 
Amburgo,  tra  le  altri  ragioni  addotte  per  sostenere  la  responsabilità  limitata, 
troviamo  anche  questa:  e  che  chi  contrae  ba  più  riguardo  alla  nave  e  alla  per- 
sona del  capitano,  che  non  alla  persona  e  alla  salvezza  degli  armatori,  che  spesso 
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Del  resto,  quanto  poco  valore  abbia  quest'argomento,  lo  di- 
mostra il  fallo  che  udo  dei  più  valorosi  sostenitori  della  responsa- 
biliià  limitata,  il  Berliigiori,  non  si  perita  di  esclamare:  «  Dopo 
»  ciò  v*è  bisogno,  per  giusiiOcare  la  limitazione  della  responsabì- 
»  lità  degli  armatori,  di  ricorrere  ad  una  convenzione  espressa  o 
»  tacita  fra  il  terzo  e  il  capitano?  (1)  ». 

47.  Onde  è  che  avremmo  anche  tralasciato  di  trattare  questo 
punto  se  non  Tavesse  ripreso  il  R^main  te  SéM  confortando  la  sua 
tesi  con  nuove  argomentazioni. 

Egli  adunque  afferma:  l.'^  che  la  convenzione  per  cui  una 
società  e  un  privato  stipula  che  la  responsabilità  risultante  per  lui 
da  un'  obbligazione  sarà  ristretta  ad  un  determinato  oggetto  è  per- 
fettamente lecita  e  legittima;  2.^  che  tale  convenzione  tra  il  terzo 
e  il  capitano  non  risulta  dalla  volontà  espressa  o  tacita  del  mu- 
tuante, ma  dalla  legge  stessa. 

La  legge  —  dice  il  R^main  d«  Séxe  —  conferisce  al  capitano 
un  mandato  necessario.  Ora,  avendo  dovuto  fissare  essa  stessa 
r  estensione  di  questo  mandato  o  piuttosto,  dichiararlo,  in  qualche 
modo,  senza  limiti  ha  potuto,  neir  interesse  dell' armatore,  limi- 
tarne almeno  Y  effetto.  La  giustizia  gliene  faceva  un  dovere,  la 
buona  fede  dei  terzi  non  poteva  essere  sorpresa,  poiché  la  limita- 
zione si  trova  indicata  nella  legge  stessa  che  precisa  i  poteri 
del  capitano  (2). 

Che  vuol  dire  adunque,  in  sostanza,  il  Ramili  i9  Séxe?  Che 
il  mandato  del  capitano  deriva  dalla  legge,  e  che  la  legge,  nel 
conferirglielo  ne  ha  limitati  gli  effetti:  ciò  è  a  conoscenza  dei  terzi 
contraenti,  la  cui  buona  fede  non  viene  affatto  sorpresa. 

Ma,  0  e'  inganniamo,  o  il  ragionamento  del  Reaain  de  Séit 
include  una  petizione  di  principio.  Quello  che  noi  cerchiamo  non  è 
già  se  nella  legge  vi  è  una  limitazione  del  mandato  del  capitano: 
ciò  si  capisce,  per  poco  che  si  legga  TarL  491  del  God.  di  Gomm. 
Noi  chiediamo  invece  se  tale  limitazione  è  logica,  è  giusta,  è  ra- 

appena  conosce  ».  Ciò  poteva  forse  essere  vero  nel  1858,  non  oggi  che  gli 
armatori  sono  grandi  Compagnie,  di  cui  l'esistenza  e  le  condizioni  non  pos- 
sono non  essere  conosciute  da  chi  abbia  una  mediocre  pratica  dì  affari  marit- 
timi. Curiosa  poi  l'affermazione  che  il  mutuante  abbia  maggior  fiducia  nell'i- 
gnoto capitano  di  un  piroscafo,  che  non  nella  Società  che  egli  rappresenta!  V. 
Verb.  della  Conf.  d'Amburgo.  Sed.  26  maggio  1858  in  Rldolfli  //  diritto  ma- 
riUimo  della  Germania  settentrionale,  pag.  U. 

(1)  Berllnglerli  op.  cit.  pag.  833. 

(<2)  Romaln  de  Séie^  op.  cit.,  pag.  49  e  50. 
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gionevole.  E  lo  sarebbe  stato  senza  dubbio,  se  con  essii  non  si 
fosse  fatto  alti'o  che  confermare  —  come  diceva  rSmerlg^o  —  la 

constit*(mlÌnc  universale  per  rui  chi  presta  al  c^^piuirio  itUemle  pre* 
stare  soto  alla  nave.  Ma,  ti  Romaln  da  Séte  confeKsa  che  questa 
inlenzione  del  credìLore  non  ristjlla  riè  espressamente,  r*è  tacita- 
mente, m?i  da  iiìta  stìpukt^imie  legale  (l)*  Ora,  è  facde  capfrè 
come  r  intervento  della  legge  escluda  di  per  sé  stessa  la  volontà 
del  mutuante.  Vano  quindi,  ìì  ricorrere  ad  essa  per  giustificare  la 
limita/ìone  di  responsabilità. 

Glie  se,  invece,  non  si  vaol  far  ricorso  n  questa  |iretesa  inten- 
zione ilei  terzo  contraente,  ma  si  vuol  giusti fìcare  la  limitazione  di 
responsabilità  fondandosi  su  ciò  che  il  mandato  conferito  al  cspH 
tanOj  è  im  mandato  legale  0  necmsariQ,  la  questione  è  completa- 
mente spostata. 

Ma  auclte  sotto  questo  punta  dt  vista,  la  teoria  del  Boiaali 
de  SOM  è  essa  accettabile?  La  [egi^e  —  dice  e^li  —  dà  al  capi- 
tano il  mandato:  La  legge  ne  limita  glielTetti:  nulla  di  più  giusto 
e  dì  più  naturale:  meglio,  nulla  di  più  giuridico  (2). 

lì  mandato  necessario:  ecco  la  gran  parola  con  cui  si  crede 
di  poter  rispondere  a  tutte  le  obiezioni-  Vediamo  dunque,  se  dav- 
vero il  mandalo  del  capitano  è  un  mandalo  necessario. 

Perchè  il  Bomafzi  de  Séie  lo  qua  lì  Oca  cosi? 

Anzitutto  perchè  la  scella  tjel  mandatario  non  è  fatta  dal  man- 
dante, ma  dalla  legge  che  richiede  un  determinato  diploma:  poi 
per  r  impossibilità  di  sorveglianza;  infine,  per  hi  pratica  difflcoltà 
dì  limitarlo  e  revocarlo. 

Alle  due  prime  ragioni  abbiamo  gi.^  risposto,  dimostrandola 
inesìstenti*  Circa  la  limitazione  delle  facoltà  concesse  al  capitano, 
r  armatore  si  trova  nell'identica  condizione  di  qualsiasi  altro  pre- 
ponente che  abbia  conferito  a  un  istitore  terrestre  »n  mandato  ta- 
cilo: egli  non  può  opporre  la  limitazione,  se  non  prova  che  la  co- 
noscevano (art.  370  God.  di  Comm.).  E  neppure  esiste  difficoltà  di 
revoca,  una  volta  che  T  armatore  può  raggiungere,  con  un  tele- 
gramma, il  capitano  in  qualsiasi  porto,  e  contredarlo  (art,  494)* 

Il  capitano  adunque,  non  è  altro  che  nu  isiìtore  qualunque:  il 
suo  mandato  deriva  dal  contralto  di  arruolamento,  e  non  dalla 
legge:  la  le^e  non  fa  che  regalarlo^  e  lo  regola,  come  abbiamo 
visto,  circondandolo  di  tutte  le  possibili  cautele. 


(1)  Op,  cìu  psg.  38, 

(S)  Op.  ài,  png.  45  e  49. 
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Non  è  quindi  il  luogo  di  parlare  di  mandato  necessario:  si 
traila  invece  di  mandato  di  cui  la  legge  stabilisce  un^  esten- 
sione presuntiva  a  favore  dei  terzi  di  buona  fede:  ed  a  questa 
categoria  di  mandatari  appartengono,  oltre  i  capitani,  anche  gli 
isiiiori  terrestri,  gli  armatori-gerenti,  i  raccoraandatarii,  gli  ammi- 
nistratori e  rappresentanti  di  società  civili  e  commerciali. 

«  In  ognuno  di  questi  casi  —  dice  benissimo  il  Tartnftri  — 
»  arbitra  suprema  è,  senza  dubbio,  la  volontà  del  rappresentato,  sic- 
»  come  quegli  che  ha  solo  il  diritto  di  disporre  liberamente  delle 
»  cose  sue.  Ma  poiché  ben  può  accadere  che  di  fronte  ai  terzi 
»  tale  volontà  non  sia  o  non  apparisca  sufficientemente  determi- 
»  nata,  e  poiché  da  ciò  gravi  pericoli  potrebbero  derivare  alla 
»  stabilità  e  sicurezza  dei  rapporti  giuridici  in  buona  fede  costi- 
»  tuiti,  cosi  la  legge,  ad  evitare  siffatti  pericoli,  ed  a  garanzia  di 
»  tali  rapporti  provvidamente  dispone  che  in  difetto  di  speciali  ed 
»  espresse  determinazioni  apposte  al  mandato,  abbia  questo  a  pre- 
»  sumersi  esteso  ad  una  certa  serie  di  atti,  e  cioè  appunto  a  quelli 
»  normalmente  necessari  ed  appartenenti  allo  scopo  ed  all'oggetto 
»  pel  quale  fu  conferito  »  (1). 

Mandatari  necessari  —  o,  per  essere  più  esalti,  rappresen- 
tanti necessari,  perchè  nell'idea  di  mandato  è  inclusa  l'idea  di 
libera  e  volontaria  preposizione  —  cioè  rappresentanti  imposti  dalla 
legge,  sono  il  padre,  come  amministratore  legale  dei  beni  dei  tìgli 
minori,  il  tutore,  il  marito,  il  curatore  del  fallimento,  il  curatore 
deir eredità  giacente.  Come  assimilare  ad  essi  il  Capitano,  libera- 
mente scelto  dall'armatore?  Come  affermare  che  l'armatore  è  ob- 
bligato dalla  legge  a  scegliere  il  capitano,  ed  a  conferirgli  deter- 
minati poteri,  una  volta  che  egli  può  non  sceglierne  affatto,,  se  ciò 
gli  conviene,  e  se  è  fornito  dei  titoli  necessari? 

L'argomentazione  dunque  del  Romaln  do  Sèio  è  ingegnosa  e 
sottile,  ma  si  basa  tutta  sul  mandato  necessario  che  non  esiste» 
come  vedemmo,  uè  in  diritto,  né  in  fallo  (2). 

(1)  Tartafari^  Della  rappresentanza  nella  conclusione  dei  contralti, 
Torino,  1892,  pag.  226. 

(2)  Anche  V  Ehrenberg  Beschrdnkte  Haftung  des  schulders  nach  See  Und 
Handelsrecht  (Iena,  1880,  pag.  181  e  seg.)  l)asa  la  responsabilità  limitata  sopra 
il  mandato  legale  o  necessario  del  Capiiano:  e  secondo  ctie  1  contratti  di  essa 
sono  conclusi  in  forza  del  mandato  legale,  oppure  in  forza  di  uno  speciale  man- 
dato, dichiara  aver  luogo  la  responsabilità  limitata  o  illimitata.  Ecco  come  sì 
esprime:  e  II  capitano  é  mandatario  delP  armatore,  e  non  solo  pei  puri  uf&cì 
nautici,  ma  anche  — e  in  ciò  si  distingue  da  lutti  gli   altri   membri  dell'equi— 
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§5. 
La  personalità  giuridica  della  nave. 

Sommarlo»  —  49.  Autori  che  accennano  al  concctio  della  personalità 
giuridica  della  nave.  Le  risoluzioni  del  Congresso  di  diritto  marittimo  di  Ge- 
nova. —  50.  Con  la  personificazione  della  nave  si  crea  una  nuova  finzione  giu- 
ridica, e  si  offende  la  distinzione  tra  oggetto  e  soggetto  del  diritto.  Non  reg- 
gono le  sottili  diiiilinzioni  della  Commissione  per  il  credito  navale.  —  51.  Inol- 
tre colla  personificazione  si  giunge  alP  assurdo  di  un  diritto  reale  sopra  una 
persona  giuridica.  —  52.  Altri  gravi  inconvenienti  pratici  della  personalità  giu- 
ridica della  nave. 

49.  L*  incongruenza  giuridica,  e  gli  inconvenienti  pratici  dei 
sistemi  che  sanciscono  la  responsabilità  personale  e  limitata  del- 
r armatore»  hanno  indotto  alcuni  giuristi  fautori  della  responsabi- 
lità limitata,  ad  andare  più  in  là  e  proclamare  addirittura  la  per^ 

paggio  —  per  gli  uffici  giuridici  :  egli  può  compiere  atti  che  valgono  come  se 
fossero  fatti  dalla  persona  dell'armatore.  Naturalmente  quest' ultimo  risponde  per 
questi  atti  solo  allora  che  il  capitano  ha  agito  in  forza  del  suo  mandato,  e  que- 
sta responsabilità  cosi  per  lui,  come  per  gli  interessati  al  carico,  deve  essere 
limitata,  quando  il  Capitano  ha  agito  come  tale,  in  forza  delle  sue  facoltà  legali 
{wenn  der  Schiffer  auf  Grand seiner gesetzglichenVollmachi ali  solcher  handelte). 
Quando  egli  ha  agito,  in  virtù  di  un  mandato  speciale  oppure  rispetto  ai  tei*zi 
un  tal  mandalo  appariva  —  sia  o  pur  no  compreso  nella  cerchia  del  mandato 
logale  —  allora  sopravviene  la  responsabilità  illimitata  «  (Wenn  dieser  —  cioè  il 
Capitano  —  dagrgen  auf  Grund  einer  Spezialvollmacht  handelle,..,  so  tritt  un- 
beschrankte  Haftung  ein)t, 

E  il  lacobs  presidente  della  sezione  di  Diritto  mariuimo  al  Congresso  di 
Bruxelles,  cosi  si  esprime  nella  sua  relazione:  e  Le  capiiaine,  cn  cours  de 
»  voyage,  a  des  pouvoirs  étendus:  il  est  comme  on  le  disait  jadis,  le  maitre 
»  après  Dieu.  L*espression  mandai  n*est  pas  exacte:  c*est  capacité  legale  qu*il 
ì>  faut  dire.  Il  n*a  pas  eté  passe  entre  Tarmaieur  et  le  capitaìne  un  contrat  qui 
»  détermine  ses  pouvoirs:  ceux-ci  sont  la  consequence  legale  de  ses  fonctions 
»  lelles  que  les  détermine  la  lois». 

Se  s'intende  alludere  alle  funzioni  tecniche  del  Capitano,  ciò  può  essere  in 
parte  vero:  ma  dire  che  non  è  interceduto  fra  armatore  e  Capitano  un  con- 
tratto che  determina  i  suoi  poteri;  non  è  per  nulla  esatto,  giacché  l'armatore 
può  benissimo  limitare  i  poteri  del  Capitano,  e  può  opporre  tale  limitazione  ai 
terzi,  purché  provi  che  essa  era  a  loro  conoscenza.  (Cosi  dichiara  esplicita- 
mente il  Codice  Germanico  Art  500). 
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sonalità  giuridica  della  nave.  Ma  come  falsa  era  la  strada  che 
baltevaDO,  cosi  l' inoltrarsi  ancora  in  essa  non  poteva  condurli  che 
ad  una  falsa  meta. 

LMdea  che  l'armatore  non  possa  essere  tenuto  al  di  là  della 
nave,  perchè  questa  costituisce  un  ente  giuridico  distinto,  non  è 
certamente  nuova. 

Il  Dnssand  dedica  uno  speciale  capitolo  alla  nave  considerata 
come  persona  civile;  parla  della  nazionalità  della  nave,  del  suo 
stato  civile^  del  suo  domicilio  (ì). 

Cosi  pure  il  Oresp.  E  il  Lanrio,  dopo  avere  confermato  che  la 
nave  costituisce  in  qualche  modo  una  persona  vivente^  aggiunge: 
(c  Come  questa,  ha  il  suo  domicilio,  che  è  il  suo  porto  d'iscri- 
zione, e  che,  conformemente  al  diritto  comune,  è  attributivo  di 
giurisdizione,  come  questa  ha  una  patria,  con  tutti  i  privilegi  che 
conferisce  la  nazionalità:  come  questa,  e  più  di  questa  non  può 
viaggiare  senza  una  specie  di  lasciapassare,  vero  passaporto,  come 
dice  in  modo  cosi  giusto  e  pittoresco  il  sig.  Cresp.  D*  altra  parte 
benché  la  nave  non  formi  un  patrimonio  distinto  dalla  fortuna  ge- 
nerale dell'armatore,  non  è  men  vero  che,  per  la  forza  stessa  delle 
cose,  esso  si  trova  posto  sotto  un  regime  affatto  speciale.  Il  capi- 
tano ha  per  la  condotta  e  l'amministrazione  del  suo  bastimento  i 
poteri  più  estesi,  egli  ne  è  il  padrone  dopo  Dio^  e,  come  ultima 
singolarità  bisogna  notare  che  l'armatore  può  affrancarsi  dalla  re* 
sponsabilità  pei  fatti  del  Capitano  mediante  l' abbandono  della  nave 
e  del  nolo:  il  che  giunge  insomma  a  far  pagare  i  debiti  della  nave 
dalla  nave  stessa.  Si  vede  che  se  non  v'è  completantente  persona 
civile,  ciò  le  rassomiglia  molto  »  (2). 

Cosi  in  una  sentenza  del  Tribunale  d'Anversa  del  27  Agosto 
1857,  confermata  dalla  Corte  di  Bruxelles,  la  quale  non  esitava  ad 
affermare:  «  Da  tutto  ciò  risulla  che  la  nave  «  Telegraphe  »  è 
»  in  colpa  e  pertanto  responsabile,  responsabilità  che  a  termini 
»  deirart.  216  del  Cod.  di  Commercio,  si  estende  alla  Società  con- 
»  venuta  come  proprietaria....  Per  questi  molivi;  visto  che  Tabbor- 
»  daggio  di  cui  si  tratta  è  imputabile  alla  nave  «  Telegraphe  », 
»  condanna  la  Società  convenuta  in  persona  del  suo  Direttore....  »  (3). 

(1)  Dasstnd^  De  la  propriété  des  navires,  Parigi,  1877,  pag.  28  e  segg. 

(1^)  LAarln  sur  Cresp.^  op.  cit.  Voi.  1®,  pag.  59,  n.  9. 

(3)  In  De  Coiirej^  QwH-  de  droii  marìL  II,  pag.  113  e  seg. — In  Ger- 
mania -  come  nota  F  Eherenberg»  Betchrànkte  Haflung,  pag.  446  -  quesia 
teoria  ha  incontrato  poco  favore. 
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Ma  il  maggior  trionfo  della  teoria  della  personificazione  della 
nave  si  deve  alla  Commissione  del  credito  navale  del  Congresso  di 
diritto   marittimo   di   Genov»   (1892)    la   qualf^   non  si  peritava  di 
esporre,  ed  il  Congresso  le  acceilava,  le  seguenti  RìsoIuzionì  (1). 


J, 


a  Ogiìi  m\e  è  considerata  un  ente  con  responsabilità  limitala 
»  a  quanto  ne  costituisce  il  palrimortìo. 

«r  L' indennità  d'assicurazione  fa  parte  del  patrimonio  della 
»  nave  j>* 


ri 


(f  La  gestione  e  rappresentanza  attiva  e  passiva  della  nave 
»  spetta  air  armatore. 

«  L'arinatore  è  il  proprietario  o  colui  che  è  eletto  dalla  mag- 
»  gioranza  di  quote  di  proprietà* 

«  Della  qualità  di  armatore  deve  risultare  dai  registri  del  Com- 
u  partimento  marittimo  e  dall' atto  di  nazionalità. 

»  L*  armatore  deve  soHo  la  propria  responsabilllà  personale, 
B  osservare  le  forme  che  saranno  prescritte  dalla  legge  nazionale 
»  per  le  obbli|^a2Ìoni  die  riguardano  la  nave  ». 

50.  Finché  la  jwersonaliià  giuridica  della  nave  era  affermala 
isolatamente  da  qualche  scritiore,  o  dal  giudicato  di  qualche  iri- 
bunate,  poti^va  considerarsi  come  una  similiiudine — fantastica  M 
che  é  vuole  — per  esprimere  Tidea  della  separazione  ini  ìì  patri- 
monio dì  terra,  e  II  patrimonio  di  mare  dell' armatore:  ma  quando 
fa  vediamo  con  tanta  coscienza  affermala  da  un  Congresso  in  cui 
sredevano  il  fior  fiore  dei  culiori  del  diritto  marittimo  in  Europa, 
con  tanta  precisione  disciplinata,  con  tanto  calore  raccomandata  per 
r  attuazione  legislativa,  essii  diventa  uno  di  rjuegli  argomenti  in  cui 
la  discussione,  pid  che  utile,  è  necessari;!  e  doverosa. 


(i)  V,  BeiifAiite>  Congrf^iQ  iniernationak  di  diritto  muriUtmQ.  Reiat. 
critica^  Palermo,  t8'J3*  pag,  i!>,  It  proposte  della  Corniiiìssioni%  alquanto  di- 
verse ntiìa  Torm»,  s-ì  posiono  vedere  nella  Betamnè  deità  Csmmi$xhm  per  ìt 
crtdiiù  mariumù.  Genova,  1i9i,  pBg,  tZ  e  $eg.  Relatore  (u  TìfT.  Plecóiift. 
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Tralasciando  quanto  siamo  venuti  fin  qui  dicendo  conlro  la  re- 
sponsabilità limitata  degli  armatori,  e  che  qui  si  potrebbe  ripetere, 
consideriamo  l*idea  della  personalità  giuridica  in  sé,  astrazion  fatta 
dal  principio,  di  cui  essa  è  l'attuazione,  anzi  T esagerazione. 

E  cominciamo  dal  notare,  che  il  concetto  generale  da  cui  si 
parte,  è  in  opposizione  con  uno  dei  principi!  fondamentali  della 
scienza,  che  è  quello  di  sfuggire,  per  quanto  è  possibile,  alle  fin- 
zioni giuridiche. 

Queste  potevano  servire  ai  giuristi  Romani,  i  quali  si  trova- 
vano di  fronte  a  un  ius  civile  stretto  e  rigoroso,  che  dovevano 
piegare  ai  nuovi  bisogni  della  vita  civile;  potevano  essere  utile  ai 
glossatori  ed  ai  comentatori,  per  spiegare  qualche  principio,  o  per 
adattare  il  Diritto  Romano  alle  necessità  dei  nuovi  tempi.  Ma  og- 
gidì esse,  se  giovano  ai  metafisici  del  diritto,  non  servono  punto  a 
far  progredire  la  scienza,   né  rispondono  ai  bisogni   della  pratica. 

Innalzare  la  nave  a  soggetto  di  diritto  vai  poi  quanto  confon- 
dere il  soggetto  coir  oggetto  del  diritto.  Né  le  ragioni,  addotte  per 
rispondere  a  questa  obiezione,  sono  persuasive  ed  esaurienti.  <c  Per 
))  quel  che  spetta  alla  possibilità  di  personificare  giuridicamente  la 
»  nave  —  dice  il  relatore  della  commissione  —  a  nessuno  può  ca- 
»  dere  in  mente  che  vogliansi  con  siffatta  personificazione,  ofièn- 
»  dere  la  intangibile  distinzione  tra  il  soggetto  e  1* oggetto  del  di- 
»  ritto,  per  inalzare  la  nave,  considerata  in  sé  stessa,  al  rango  di 
»  persona  capace  di  esercizio  attivo  e  passivo  di  diritti. 

»  Rispettata  dunque  la  giuridica  distinzione  tra  persone  e  cose, 
»  che,  anche  volendo,  non  potrebbe  mai  trasandarsi,  come  quella 
»  che  è  un'imprescindibile  necessità,  tratterebbesi  di  dare  una  per- 
»  sonalità  giuridica  alla  nave,  non  in  sé  stessa,  che  ne  è  inca- 
»  'pace^  ma  a  quella  aggregaeione  di  speculazioni  e  di  inte^ 
»  ressi^  che  intorno  ad  essa  si  aggruppano. 

»  ....  Non  è  nemmeno  una  novità  pel  diritto  il  considerare 
»  come  persona  morale  sceverala  da  qualsiasi  concetto  di  persooa- 
»  lità  fìsica,  un'  aggregazioìie  di  capitali  od  interessi,  ed  in 
»  questo  consiste  appunto  la  risoluzione  del  proposto  proble^ 
»  ma  (1)  » 

Che  si  é  voluto  dire  con  ciò?  Si  é  voluto  fare  una  distinzione 
sottile  quanto  poco  fondata,  della  nave  come  cosa^  dalla  nave  come 
capitale,  strumento  di  produzione. 

(1)  Relazione  della  Commissione  per  11  credito  navale,  pag.  4. 
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Ma  cosi,  non  che  offendere  la  distinizione  tra  persone  e  cose, 
si  viene  a  sopprimere  addirittura,  il  concetto  di  cosa.  Tulio  ciò 
che  cade  nel  concetto  di  capitale,  cioè  di  prodotto  destinato  alla 
riprodujsione,  potrebbe  diventare  sa{|[getto  di  diritto,  giacché  tut- 
tacìb  che  è  c^pitahv  raggruppa  intorno  n  sé  una  aggref^uiimw  di 
interessi,  Um  cas:i,  un  fu  tal  o,  uya  macchinn,  luropitkio  sono  ca- 
pitale, sono  siruraemo  di  produzione  economicJi;  come  in  li,  esigono 
spese,  e  produronfi  reddifo,  ecco  dunque  che  sìirebbero  suscettìbili 
anch' es!^i  di  roventare  unii  (mrsooa  ^niiridica.  E  tutti  sanno  (juafun 
sia  largo  il  concilio  di  capitale.  Il  Wagner  ad  esempio,  cJelUHsre 
il  capitile  un  fondo  (piowrsfa)  di  beai  economici  — di  beni  nalii- 
ralì  —  che  devono  ii'ovarsi  in  una  economia  come  muti  tecnici 
per  h  consecuzione  di  allri  beni  :  esso  è  meM^o  di  produ'- 
j^ione  (1). 

Se  [lercio  la  distinzione  della  sotto  commissione  del  Credito 
n;ivale  fosse  accettala,  e  rrceve^se  larga  applicazione,  nessnuo  p»ii 
potrebbe  dire  di  avere  \\n  diritto  sopra  una  cosy,  dì  essere  pro- 
prietario, usurrulluario  o  Inalarlo,  ma  ognuno  diventerebbe  animi- 
riislralore  perpetuo  o  temporaneo  —  con  maggiori  o  minori  po- 
teri —  di  un  eote  gitiridieo  distinto  e  speciale. 

Ma  de!  re!ito,  come  è  possìbile  sceverare  questo  carattere  di 
oggetto,  di  cosa,  dal  carattere  di  strumento  di  prmiuzione?  l/i 
nave  dunque*  come  ag^^regato  tìsico  di  legno  e  dì  fetro,  sarebl^c 
oggetto  del  diritto;  come  macchina  atta  a  trasportare,  ed  aumen- 
tare cosi  11  valore  delle  co<^e,  osHia,  come  strumento  di  produzione^ 
sarebbe  persona  giuridica!  Ma  essa,  ìntaìtto  ha  vita  come  oggetto 
materiale,  in  quanto  è  dastinat;^  a  produrre  dei  valori^  delle  utilità: 
i  due  caratteri  sono  inscindibilmente  uniti,  ed  una  separazione  non 
t>uò  esser  neppitr  coacepila. 

Lasciamo  dunque  da  parte  queste  inalTerrabili  distinzioni,  e 
confessiamo  piuttosto  la  realtà:  si  è  voluto  —  con  la  persomiìca- 
zione  della  nave  *-  iHimlzare  T oggetto  a  soggetto  di  diritto:  e 
si  è  lesa,  ellettivamenle,  la  severità  dei  prificifii  giuridici. 

51.  Si  è  poi  fatto  rii^nrso  ai  precedenti:  «  Neiriiìghilterra, 
>i  die  a  giudicare  dal  primnto,  per  non  dira  dalla  padronanza  che 
ìì  essa  ha  conquistato  nel  traffico  niantttaio»  può  pretendere  ed  nt- 

({)  Citalo  il3  Kletnwltelller,  La  prothnionf  fÉmmmiCi^'noHah  tn  ff§n$- 
raU*  Nel  Manmh  dt  Kcùmnmta  poiiftrit  ìÌAÌq  SchQnl^er^^  BéL  ^%/i  Ecù* 
mtmi$H,  Serie  Ut,  Voi.  XI,  Torino  1886.  p*g.  241, 
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»  (eggiarsi  a  maestra,  è  frequente  Y  uso  della  costituzione  di  una 
»  Società  a  responsabilità  limitata^  come  diciamo  noi,  anonima^ 
»  per  la  costruzione  ed  esercizio  di  una  sola  nave;  e  nulla  può  vie- 
»  tare  che  ciò  che  comunemente  può  farsi  e  si  fa  per  volere  delle 
»  parti,  sia  predisposto  dalla  volontà  e  disposizione  del  legista- 
»  lore  (1). 

Ma  ciò  non  prova  nulla,  né  giustifica  la  grave  lesione  dei  prin- 
cipi! giuridici.  Nel  caso  della  Società  anonima  per  la  gestione  di 
una  sola  nave,  persona  giuridica  è  la  Società  anonima,  non  la 
nave.  E  la  cosa,  ci  sembra,  è  molto  differente. 

E  non  si  creda  che  la  rimproverata  lesione  dei  principi  sia 
una  fisima  giuridica,  uno  scrupolo  di  quella  scienza  astratta  per 
cui  la  commissione  nutre  tanto  disprezzo. 

Per  convincersene,  basta  rileggere  il  principio  della  risolu- 
zione 2.": 

c(  La  gestione  e  rappresentanza  attiva  e  passiva  della  nave 
»  spetta  alV  armatore. 

»  L'armatore  è  il  proprietaria,  o  colui  che  è  eletto  daU<i  mag- 
»  gioranza  di  quote  di  proprietà  ». 

Notate  bene,  adunque  :  preprietario  •  compreprietarie  dalla  Ba?a. 

Come  si  concilia  la  proprietà  colla  personalità  giuridica  lo 
sa  la  sottocommissione  soltanto:  non  noi,  per  cui  è  assurdo  imma- 
ginare un  diritto  reale  sopra  una  persona  giuridica. 

Ma  forse  anche  questa  è  una  fisima  della  scienza  astratta. 
Occupiamoci  dunque  della  questione  pratica,  e  vediamo  come  pos- 
sano essere  disciplinati  i  rapporti  tra  la  nave  persona  giuridica 
ed  il  suo  proprietario. 

Il  proprietario  della  nave,  stando  ai  principi!  della  commis- 
sione, avrebbe  un  duplice  carattere.  Quello  di  proprietario  e  quello 
di  amministratore  della  persona  giuridica  nave:  come  proprietario 
la  sua  personalità  si  confonderebbe  con  quella  della  nave;  come 
amministratore  (armatore)  sarebbe  distinta.  Di  qui  la  possibilità  di 
rapporti  giuridici  fra  lui  e  la  nave;  credili  e  debili:  di  qui,  per 
esempio,  V  obbligo  del  risarcimento  dei  danni  per  la  cattiva  o  ne- 
gligente gestione.  Onde  la  conseguenza  che  il  pi*oprietario  di  una 
nave  potrebbe  diventare  creditore  di  sé  stesso,  debitore  di  sé  stesso, 
obbligato  a  risarcire  i  danni  a  sé  stesso. 


(1)  Relazione  della  Commissione  eie.  pag.  L 
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Ma  noi)  basta.  Certamente  la  commissione,  erigendo  la  nave 
ad  ente  morale,  non  ha  preleso  d' immobilizzarla  e  impedirne  la 
cessione  e  l'alienazione.  Quindi,  come  si  potrebbe  essere  proprie- 
tario di  una  persona  giuridica,  si  potrebbe  alienarla,  pignorarla, 
ipotecarla,  sequestrarla,  procedere  su  di  essa  ad  esecuzione  forzala  (1). 

52.  Dopo  ciò,  potremmo  anche  dispensarci  dall' esaminare  co- 
me la  commissione  del  credito  navale  abbia  attuato  il  suo  concetto, 
che  è  il  trioofo  dell' assunlo  giuridico*  Ma  ci  fermiìremo  sopra 
due  punii  die  ci  sembrano  specialmente  interessanti  per  dimo- 
strare rìuaituabilità  pratica  di  questo  sistema. 

Il  primo  è  che  la  commissione  preoccupala  sopra  tulio  di  re- 
golare i  rappoiiì  nascenti  dalia  comproprietà  della  nave,  come  tra- 
spare da  tutta  la  Relaziona,  non  ha  considerato  aCTHlto  quello  che 
è  il  caso  pili  frequenle,  si  può  dire,  oggigiorno;  il  caso  cioè  di 
una  grande  società  a  respónsabtliL\  lìmiLata  che  possiede,  ed  eser- 
cisce un  gran  numero  di  navi.  Allora,  ogni  nave  costituendo  un 
ente  giuridico  a  parte,  si  avrebbero  tanti  piccoli  enli  in  seim  a  un 
ente  più  grande  che  tulli  li  assorIjL*.  E  —  si  domanda  giustamenie 
il  Benfinto  —  come  si  potrebbe  rinsctre,  in  pratica,  a  tenere  per- 
fetlamefiie  distinto  li  patriraonio  di  ciascuno  di  essi?  (2). 

Il  secondo  punto  si  j'ìrerìsce  alla  liqindaMwne  giudwiate  della 
nave.  La  commissione  non  è  andata  tino  a  proporre  il  faìlimento 
della  nare  (e  se  l'avesse  fallo,  sarebbe  stata  per  lo  meno  logici) 
ma  ha  escogitato  un  sistema  che  dà  luogo  a  tante  diQicoltà,  che 
basta  tiSporle  per  dimostrare  quando  sia  slrano  e  inattuabile* 

Dice  dunque  la  Sisolushne  tersa: 

a  Se  la  nave  non  st  trova  in  condizione  di  soddisfare  alle 
»  proprie  obbligazioni.  T  armatore,  sotto  la  propria  responsahilttà, 
»  è  tenuto  a  presentare  al  Tribunale  del  Compartimento  mariltimo, 
»  presso  il  quale  è  iscritta  la  nave,  lo  staio  attivo  e  pa^^sivo  di 
>j  essa,  per  procurarne  la  liquidazione,  secondo  !a  procedura  e* 
»  spressa  mente  stabilita  dalia  legge  del  luogo* 

A  II  Tribunale  convoca  t  credilorì  per  la  nomina  di  un  am- 
ìi  ministi^alore. 

(1)  h\  ^mmta,  b  cloUria»  della  Commissione  non  é  ehe  una  strana  ap- 
pi iciiEiorip  ddla  teoria  la  quale  vorrebbe  fnr&  delle  persone  ghirididie  uUreuaniì 
palrimùiki  ad  uno  scopo,  così  ciudamenie  sForzatn  dal  nobtro  ^Sorgl^  La  ^o/- 
trim  déìl*.  Petmm  (pttridtcki,  toì  l.*  pag,  A± 

(2J  Op.  ui,  pag,  10. 
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»  La  liquidazione  può  provocarsi  da  ogni  creditore  della 
»  nave  ». 

Ora,  noi  donoandiamo:  Quale  sarà  il  nìoroehto,  in  cui  la  nave 
si  trova  nelle  condizioni  di  non  soddisfare  alle  proprie  obbligazioni? 

Da  quali  criteri,  entro  quali  limiti  deve  intendersi  lo  stato  di 
insolvibilità  della  nave?  Quando  comincia,  cioè,  la  responsabilità 
dell'armatore?  Quando  può  ogni  creditore  della  nave,  procurarne 
la  liquidazione? 

Basta  —  osserva  il  Benfaote  —  porre  il  quesito  per  dimo- 
strare la  poca  serietà  della  risoluzione  (1). 

E  ciò  si  capisce:  da  un  principio  strano  e  aniigiuridico  non 
possono  derivare  che  conseguenze  strane  e  d*  impossibile  attua- 
zione (2). 

S6. 

I  «  supremi  interessi  del  commercio  marittimo^  » 

Sommario.  —  53.  Gli  interessi  del  commercio  marittimo  non  richiedono 
afTatio  la  limiiazione  di  responsabilià.  —  54.  Specialmente  oggi  che  il  commer- 
cio marittimo  é,  prevalentemente,  esercitato  da  grandi  Società  anonime,  la  coi 
responsabilità  e  già  limitata. 

53.  E  veniamo  air  ultimo  degli  argomenti  addotti  dai  sosteni- 
tori della  responsabilità  limitata,  che,  prescindendo  dalF  equità  e 
dalla  logica  del  principio,  si  appella  M  utilità  di  esso,  e  lo  invoca 
in  nome  dei  supremi  interessi  del  commercio  marittimo. 

La  frase  —  nota  bene  il  Snariglla  —  è  molto  elastica  e,  come 
tutte  le  sue  pari,  sembra  voglia  dir  molto,  ed  invece  dice  poco.  (3) 
Che  cosa  s'intende  per  necessità  del  commercio  marittimo? 

Ce  lo  spiega  il  Berlingleri  il  quale  afferma  che,  togliendo  agli 
armatori  il  benefizio  dell'abbandono,  si  allontanerebbero  i  capitali 
dall'industria  marittima,  e  verrebbe  cosi  necessariamente  a  dimi- 
nuire il  numero  delle  navi.  (4) 

E  il  Romalo  de  Sèie  aggiunge:...  <(  od  doit  reconnattre que  la 
»  niiarine  est  pour  une  nation  une  richesse  et  une  force,  et,  que, 

(1)  Benfante,  op.  cit.,  pag.  9. 

(2)  Le  risolnzioni  del  Congresso  di  Genova  furono  anche  vivamente  censu- 
rale dal  Desjardln  ,  Les  congrès  tnlernalional  de  droil  maritime  de  Génes 
nella  Revue  internai,  du  drnit  marit ,  Vili,  pag.  445  e  segg. 

(3)  Guarlglia  op.  cit.  pag.  16. 

(4)  Berlingleri  op.  cit.  pag.  833 
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»  si  r  Elai  e^t  interesse  à  conser^er  les  dols  des  foinmes,  y  va  pour 
n  luì  d'  un  ìniérèt  bieu  autrement  puìssaut  de  protéger  €m% 
ij  qui  consacreiTt  leur  fortune  à  T  urmemeni,  et  il*  empèclier  qu* 
>>  ìt  ne  de  Vienne  pour  eux  une  cause  de  mine  ».  (!) 

Tutelare  gli  iiileressi  del  comniereio  naarìiumo  adunque,  se* 
cùndo  r  opinione  di  questi  scrittorf,  siguilìcii  proteggere  gli  arma- 
tori, ereanilo  per  loro  un'  eccezione  al  diritto  comune» 

Ci  sembra  ìu  ciò  che  sì  sia  trascurato  di  tener  conio  di  un' altra 
alasse  di  persone,  che  pure  hanno  qualche  importanza  nel  commerci'* 
fuarittimo,  vogliamo  dire  i  caricatori.  Gli  armatori,  iocoraggiail 
dalia  loro  posizione  eccezionale,  possono  indursi  a  costruire  qua n le 
navi  si  voglia,  uia  saranno  costretti  a  disfarsene,  o  a  tenerle  in- 
operose, !^  i  produttori  preferiranno  vendere  come  possono  sul 
mercato  le  loro  merci,  piuttosto  che  arriseli i^irle,  mnm  alcuna  pros- 
pettiva d' indennizzo,  in  un  lungo  viaggio  di  raare^  o  pagare  un 
premio  d'  assicurazione  die,  aggiungendosi  al  nolo,  finirebbe  col  nofi 
rendere  più  remunerativa  la  loro  speculazione.  Non  si  dimenticlu 
poi  nhe  fra  le  necessità  del  commercio  marittimo  v'è  anche  il 
credilo  e  questo  si  mosli^i  tanto  più  largo,  quanto  piti  estesa  è  la 
ri'sponsabiliià.  Ed  a  ragione  notano  Lfon  Caen  e!  ieaanlt  che  non 
si  è  tanto  sollecili  ad  imprestare,  quando  il  mutuatario  può,  a  litolo 
di  rimborso,  limitarsi  a  fnr  T  abbandono  di  una  nave  colala  a  picco, 
0  della  quale  non  restano  che  degli  avanzi  senza  valore.  (2) 

Una  delle  più  immediale  conseguenze  della  restrizione  alla  res- 
ponsabilità degli  armatori  per  le  obbligazioni  contratte  dal  capitnno 
è  questa,  che  rarn»alore  h  portalo  a  non  oceuparsi  dii*ettamente 
ileir  amminislrazione  della  irave,  per  nofi  perdere  il  benefizio  della 
separazione  dei  patrimoni,  e  per  non  assumere  obbligazione  indeti- 
nila,  oppure  a  simulare  rasEensìone,  ed  amministrare  per  mezzo  di 
un  mandatario  irresponsabile  pronto  a  ripudiarne  le  obbligazioni, 
api^Hìua  ciò  gli  faccia  comodo*  Comò  tutto  ciò  i^iovi  alle  Decessili^ 
dei  commercio  marittimo,  ci  è  impossibile  comprendere,  a  meoo 
die  si  voglia  sostenere  che  esso  viva  e  si  avvantaggi  della  inditTe- 
renza  e  della  mala  fede. 

Del    resto   la   storia   è    là   ad    insegnarci    che  lo  sviluppo  di 
una  marina  mercantile  dipende  da  ben  altre  cause  che  dalla  limi- 
li) Roitiatn  ÙB  Sé7.e  o(i.  cit.  piig,  17 

(^)  Lyon  Cneii  et  Retiault  Prém  de  dmt  cotimermL  Paris  4874-85 
VoK  11  pag.  58 
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fazione  di  responsabilità.  L'Inghilterra,  che  pure  creò  !a  sua  formi- 
dabile potenza  commerciale  e  marittima  alF  ombra  del  più  ferreo 
sistema  protezionista,  non  senti  aìcun  bisogno  di  limitare  la  respon- 
sabilità degli  armatori,  e  la  prima  legge  protettiva  al  riguardo,  ot- 
tenuta mercè  potenti  pressioni  esercitate  sul  Parlamento,  non  risale 
che  alla  seconda  metà  del  secolo  scorso,  quando  la  supremazia 
commerciale  delT  Inghilterra  era  già  saldamente  stabilita. 

54.  Una  limitazione  di  responsabilità  poteva  anche  essere  im- 
periosamente richiesta  dai  bisogni  del  commercio  marittimo  quando 
questo  era  tutta  in  mano  a  piccoli  armatori.  Allora  per  spingere 
i  capitalisti  a  farsi  armatori  di  navi,  poteva  essere  necessario  T  as- 
sicurarli che  non  sarebbero  stati  molestati  oltre  il  capitale  impie- 
gato. Ma  oggidì  r  organizzazione  dell*  industria  marittima  è  tale,  i 
capitali  che  essa  richiede  sono  cosi  ingenti,  che  oltrepassano  la 
potenzialità  finanziaria  di  un  solo  individuo,  e  richiedono  T  inter- 
vento di  quel  potente  strumento  economico  che  sono  le  società 
anonime. 

In  queste  la  responsabilità  è  già  limitata:  ogni  socio  non  rischia 
nulla  olire  le  azioni  che  possiede,  per  lo  più  di  piccolo  taglio,  e 
ripartite  tra  migliaia  e  migliaia  di  azionisti. 

Rendere  illimitatamente  responsabile  una  di  queste  società  non 
vuol  dire  affatto  rovinare  individui,  ridurre  alla  miseria  famiglie  di  co- 
raggiosi armatori.  Sarebbe  anzi  a  nostro  avviso  provvedimento  saggio 
ed  opportuno  per  non  rendere  doppiamente  sensibile  quello,  che  è 
il  maggior  difetto  di  queste  provvide  istituzioni,  cioè  T  assenza  di 
responsabilità  personale.  Non  si  deve  dimenticare  che  esse  sono 
organismi  che  per  dare  buoni  frutti  debbono  essere  circondati  di 
ogni  cautela  e  saggiamente  amministrati.  La  Società  anonima  è, 
per  dir  cosi,  un  coltello  a  doppio  taglio,  che  se  ci  ha  dato  l'aper- 
tura del  Canale  di  Suez,  ci  ha  dato  pure  le  immani  catastrofi  finan- 
ziarie del  Panama.  Infiacchire  ancora  il  principio  della  responsabi- 
lità, creando  una  doppia  limitazione,  oltre  che  inutile,  può  riuscire 
sommamente  pericoloso. 
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Opinione  che  ammette  la  limitazione  di  responsabilità  solo 
pei  falli  iìleciii,  e  non  pei  contraiti  del  Capitanò  —  Cùn^ 
dusione, 

Sooi Diario.  —  55,  Opinione  che  ripudia  la  limitazione  pei  conlnltin,  e 
rammeive  [nei  faitì  illecili.  —  56.  Specblmenie  per  qui.*sii,  rumnnirà,  olire  a 
toLLG  le  ali  re  ragioni  esposte  linora,  esìge  che  la  respon&abìlilà  sia  illitniiata.  ^- 
57.  Conclusione  generale  -  Voli  per  una  riforma. 

5a  L'opiQjoDe  che  ammeue  h  ìimlumue  di  respoùs;)bilìifL 
solo  pei  hnìì  illecili  del  Capitano,  non  è  cerio  receoie:  era  pro- 
babilmeme  quella  che  TordiaanKa  francese  del  1681  aveva  voluto 
accogliere,  quella  che  il  Talin  sosteneva,  qmìlà  che  sotto  T  imperù 
del  Codice  del  1S07,  la  Cassazione  francese  aveva  fatto  prevalere. 

Ma  a  nelle  oggi  essa  lia  valenti  .^osten  itoti,  come  il  De  Gonr^y  (1) 
e  il  iobrilli  (2), 

A.  noi  per  dire  il  vero,  sembra  che  la  questione  della  respon- 
sabilità pei  contralti  del  capitano,  abbia  perso  molto  della  sua 
importanza  oggi,  che  T  armatore  puf>,  in  brevissimo  tempo,  per 
mezzo  del  telegrafo,  obbligarsi  personalmenie,  ccosi  ovviare  a  tulti 
gli  incOQvenienti  della  responsabilità  limitata  (3).  Ciò  non  toglie  — 
^  vero  —  che  la  responsabilità  illimitata,  almeno  pei  contralti  ilei 
Capitano,  sia  già  un  gran  passo  verso  la  meta  a  cui  noi  aspi  ria  rno, 
Ma  noi  crediamo  che  il  punto  piij  importante  della  qiiestìoae  sia 
la  lìmilazione  della  responsabilità  pei  fatti  illeciti  del  capitano. 
Questa  limitazione,  oltre  al  ferire  i  principìi  di  diritto,  ferisce  an- 
che i  più  sacri  principìi  di  umanUà. 

56.  Molto  si  è  scritto  finora  sulla  mìsera  sorte  del  povero  ar- 
matore costretto,  ove  fosse  sancito  il  principio  della  responsabili  là 
illimitata,  a  vedersi  espropriare  la  modesta  casetta,  e  i  eampicelli 
paterni  Ma  nessuno  si  è  commosso  della  sorte  dei  naufraghi  di  un 

(t)  De  Conte f^  Qufsi  di  droìl  tnarilt  3.*  serie,  pag.  277. 

(2)  Sìitla  rftpmìtMiià  defjh  armaim  pei  fatti  dei  eopilanit  Trieste 
ìmL 

(B)  Questo  per  gli  lACOnrtìaìény  pratici:  T mconsaguefìza  giuridica  resta,  si 
€«pise€,  stmpre. 
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bastimento  calato  a  picco  in  causa  di  una  errata  manovra  del  ca- 
pitano, delle  mogli,  dei  figli  delle  vittime  ridotti  alia  miseria,  e 
atfranii  dal  dolore.  E  fa  meraviglia  che  uno  scrittore  d'ingegno  e 
di  cuore,  il  D«  Cinrcy,  parli  con  tanta  indifferenza  di  casi  cosi  pie- 
tosi e  commoventi.  «  E  non  si  obbietti  —  dice  egli  —  che  i  danni 
»  che  non  saranno  riparati  dai  proprietarii  della  nave  verranno  sop- 
»  portati  dai  terzi  lesi,  non  meno  innocenti  della  colpa  comniessa. 
»  Questi  terzi  lesi  avevano,  anche  essi,  liberamente  esposto  la  loro 
»  cosa  alle  avventure  ed  ai  pericoli  del  mare:  sapevano  bene  che 
»  vi  potrebbero  essere  delle  manovre  criticabili  da  parte  del  capì- 
»  tano  e  delle  imprudenze  del  marinai;  essi  hanno  accettato  questi 
»  rischi,  essi  sono  stati  liberi  di  garantirli  con  una  assicurazione 
»  ed,  ordinariamente,  non  vi  hanno  mancato.  Bes  perii  domino^ 
))  dirò  io,  giacché  bisogna  parlar  latino.  È  uno  degli  accidenti  pre- 
»  visti,  uno  dei  pericoli  del  mare  (1)  ». 

Non  sembra  neppure  vero.  Res  perii  domino,  dice  il  D«  taircy: 
un  passeggero  è  morto:  è  giusto  che  i  figli  privi  del  loro  unico 
sostegno  restino  senza  pane.  —  Res  perii  domino:  una  madre  sal- 
vatasi per  miracolo,  ha  perduto  il  suo  figlioletto,  ed  è  impazzita 
dal  dolore:  impuiei  sibi,  giacché  imbarcandosi  sapeva  bene  che  vi 
potrebbero  essere  delle  manovre  criticabili  da  parte  del  capitano, 
e  delle  imprudenze  dei  marinai.  —  Res  perii  domino:  il  naufrago 
scampato  dopo  lunghi  stenti,  nudo,  semivivo,  atterrito,  non  ha  diritto 
di  chiedere  indennizzo  perché  egli  ha  accettato  questi  rischi,  ed  era 
libero  di  garantirli  con  una  assicurazione. 

Nulla  abbiamo  inventato,  nulla  abbiamo  aggiunto  con  ciò  alla 
affermazione  del  De  Cenrey:  non  abbiamo  tatto  altro  che  applicarla 
a  casi  che  si  danno  —  si  può  dire  —  ogni  giorno.  E  ne  sono  ri- 
sultate proposizioni  così  ciniche  e  rivoltanti,  che  T  illustre  scrittore 
sarebbe  il  primo  a  ripudiarle. 

È  l'umanità  dunque  —  d'accordo  in  ciò  colla  logica  e  col 
diritto  —  che  reclama  la  responsabilità  illimitata  degli  armatori. 
Che  vale  il  dire  che  essi  sono  innocenti  degli  errori  e  delle  colpe 
che  può  commettere  un  capitano  in  alto  mare?  Ad  essi  vanno  i 
lauti  guadagni  che  la  nave  produce;  è  un  piincipio  elementare  di 
economia  e  di  equità,  che  a  loro  carico  debbano  andare  anche 

(1)  De  Couroy,  Quesi,  3.*  serie,  pag.  275. 
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i  danni  di  cui  è  causa  la  nave.  Aequum  enim  est,  ut  cuius  par* 
ticipavit  lucrum  participet  et  damnum  (1). 

57.  Visio  in  tal  modo  come  le  ragioni  ecceaionali  che  giu- 
stifìcherebbero  V  eccezionale  posizione  dell' armatore  non  sussistono, 
anzi  che  delle  ben  gravi  ve  ne  sono  contro  di  essa,  è  inutile  ag- 
giungere filtro  pcT  iliriitìsiriiitì  h  necessità   di  rientrare   nel  diritto 
cernirne,  tornando  ai  saggi  principii  del  Dirilio  Romano*   È  tempo 
ehe  il  diritto  marittimo,  se  vuol  vivere  ima  vita  vegeta  e  rigogliosii 
m\  Qixupare  il  posto  eliti  gli  spetta  nel  campo  delle  discipline  giu- 
ridiche, cessi  dal  crisstul libarsi  in  certe  vuote  formule,   sorte  dal- 
l'a]uivoco,  mantenute  ed  esagerate  dalla  coalizione   dt^gli   interessi 
di  pochi,  —  Una  riforma  del  Codice  dì  commercio  non  è  lontana, 
e  si  h  vivamenle  sentire^  giacché  invecchia  pia  una  legge  commer- 
ciale in  dieci  anni  che  non  in  trenta  una  legge  civile:  venga  questa 
ri  forma  j  e  sia  ampia,  bene  elaborata,  e  presto  attuala,  e  ci  dia  uu 
diritto  eommerciafe  uè  francese,  uè  tedesco,  ma  sclucLtamente  Ha- 
liano^  E  cessi  per  essa  lo  sconcio  di  vedere  i    rappoi^ti   del  com- 
mercio marittimo  regolati  ancora  da  quella   ordinanza   di   Colbart^ 
che  se  fu  opera  mirabile  pel  tempo  io  cui  venne  compilata,  oggi, 
dopo  che  su  di  essa  sono  passali  216  anni  —  e  i|nalj  anni!  —  non 
rappresenta  nulla  più  che  uno  strano  anacronismo. 

Oott.  Alfredo  Rocco 


(h  U55prt  miù  Drg.  XV l[,  t 

toblTttt  diuridiao  «  FiWpim  Strafini  b,  voL  fJX 
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DEI  DIRITTI  DELLA  PERSONA  STRANIERA 
SECONDO  LA  LEGGE  ITALIANA 


(Continuazione  e  fìnc,  vedi  Volume  LIK  pag.  393) 

PARTE  SECONDA 
La  persona  straniera  nel  diritte  glndlslarle 

Capo  I. 

Sommario.  —  112.  Lo  straniero  ba  diritto  a  chiedere  ed  ottenere  T  ap- 
plicazione della  legge.  È  quindi  assimilato  al  nazionale  nel  godimento  dei  di- 
ritti giudiziari.  —  Naturale  conseguenza  di  ciò  dal  disposto  dell*  art.  3  cod.  civ.  — 
113.  Speciali  obblighi  dell*  attore  straniero  ali*  estero.  -  La  eautio  judica- 
tum  solvi.  —  114.  Origine  storica.  -  Si  riannoda  più  alla  eautio  prò  expenm 
che  alla  e.  judicatum  solvi  del  diritto  romano  -  Proviene  dal  diritto  dell*  età 
di  mezzo.  —  115.  Preteso  fondamento  giuridico  della  e.  j.  s.  -  Difesa  che  ne 
fa  il  von  Bar.  ^  Confutazione.  ^  116.  Accenno  alle  legislazioni  estere.  — 
117.  Legislazione  italiana.  —  118.  Diritto  dello  straniero  ad  usufruire  del  ^ro- 
tuito  patrocinio. 

112.  —  Concomitante  al  godimento  dei  diritti  civili  spetta  allo 
straniero  il  godimento  dei  diritti  giudiziari,  mediante  T  esercizio 
dei  quali  egli  pub  colla  voluta  eflScacia  usufruire  di  tutte  quelle 
concessioni,  che,  ponendolo  alla  paro  del  suddito  italiano,  gli  ha 
elargito  il  nostro  legislatore. 

Condizione  invero  svantaggiosissima  sarebbe  quella  nella  quale 
uno  pure  godendo  di  un  diritto  ed  esercendolo  col  creare  un  rapporto 
con  un  altro,  non  potesse  poi  disporre  di  un  mezzo  opportuno  col 
quale  costringere  la  persona  obbligatasi  ad  adempiere  la  contratta 
obbligazione.  Non  vi  è  chi  non  veda  come,  se  ciò  avvenisse  per 
lo  straniero,  tornerebbe  perfettamente  inutile  il  concedergli,  il  più 
largamente  che  sìa,  i  diritti  civili. 

La  cosa  è  di  per  se  stessa  intuitiva;  vano  è  il  concedere  un 
diritto  se  non  si  dà  anche  il  mezzo  per  farlo  rispettare.  Non  occorre 
quindi  insistere  ulteriormente  sulf  argomento.  Basta  aflermare  che 
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Ufi  lai  dubbio  -  carne  vedremo  -  non  è  nemmeDO  lecito,  nelb  no* 
stra  legjsla^ìorie. 

Altro  è  nellu  legislazione  francese.  Sebbene  sia  cosa  che  ri- 
pugni colle  idee  che  aliualiiierite  noi  tiitJi  abbiamo  stilla  posizioiie 
deflo  slranicro  di  fronte  al  legiskilore  nazionale,  re  la  t  iva  metile  a*  ^uoi 
diritti  ed  ir  suoi  doveri,  pur  liiltavia  rtobbi:imo  cnnslulare  come 
nella  Irgislaziotie  francese  gravi  dubbi  si  pimentassero,  non  nel  caso 
che  un  francese  poiesse  convenire  in  sjituiixfo  uno  str.'miero,  o  che 
uno  siranif^ro  potesse  essere  convenuio,  ma  se  uno  straniero  poteva 
a/jonare  un  altro  straniero. 

Si  sostenne  dalla  Corte  di  Appello  di  Calraar  (Alsazia)  (I)  che 
Ci  il  «Jiciito  di  altener  giustizia  è  spettante  solainenle  al  nazionale  e 
non  alto  straniero,  e  che  la  giustizia  non  doveva  rendersi  fra  stra- 
nieri che  aMorquantlo  vi  era  un  interesse  riconosciuto  ».  Cotale  enorme 
drcisione,  sebbene  violasse  tutti  i  principi  più  elementari  del  diritto, 
non  mancò  di  trovare  alcuni  sostenitori. 

Noi»  occorm  spentlere  nmlte  parole  per  cotifutare  una  ^\  aber- 
rante teoria:  bìisti  ricordare  cbe  il  refidere  giustizia  è  non  nn  fa- 
vore speciale,  ma  bensì  nn  mezzo,  e  mezzo  elTicacissinoo,  mediante 
il  quale  lo  Sfato,  ottenendo  cbe  sia  rìspcllata  la  legge  da  Uitti  irn 
distintamente,  sosiituisce  l'ordine  airanarcbia  la  più  assulnUt.  Ora 
la  legge  può  essere  violala  tanto  da  straideri  come  da  nazionali,  e 
cosi  ledendo  diritti  di  nazionali  eli  e  dì  stranieri.  In  un  caso  e  nel- 
r  ahro  i  principii  d'  etica  sociale  ìmperaotì  nello  Stalo,  e  resi  ob- 
bligatori sono  la  forma  dì  leggi  scritte,  debbor^o  essere  rispettali, 
se  non  si  vuole  m  vada  di  mezzo  T  istituzione  stessa  dello  Stalo» 
la  quale  cesserebbe  di  rispondere  al  suo  line,  e  quindi  non  avrebbe 
più  diritto  d'esistere»  se  non  fornisse  un  mejtzo  cosciente  eoi  quale 
ottenere  la  integrazione  del  di  ri  Ito.  Ove  ciò  non  fossr,  non  lo  si 
polrebbe  considerare  come  un  ente  organizzalo  rispondente  ai  bi- 
sogni della  collettività  degli  individui,  il  cui  aggregalo  costituisce 
la  nazione. 

La  teoria  egoistica  ed  antisociale  della  Corte  di  Colmar  è  ora 
abbandonala  anche  io  Francia.  L'abbiamo  notata  più  che  altro  come 
un   ricordo  storìeoi  e   non  molto   aniicot   pt'r   mostrare  come   il 

(il  Kp,  Colmar  3  dia?aibre  1815  t  Si  le  druit  de  venete  just  ics?  est  im 
én  apanaj^es  de  la  souveriìneié,  colui  de  la  leclamer  ei  df  robienir  est  mi 
avanlagfl  qm  le  siijst  est  fonde  è  elicer  de  son  fou¥«raio,  «oui  cts  doublé  rap- 
pot'l  diaque  rnonarque  ria  doil  la  jtislic^  c]u*à  ^m  stijei*  ei  doit  la  vtUmr  mì% 
élrangers,  à  mmiis  qu'il  a*  a  il  un  imévti  bieo  lecormu  h  faire  jiipr  le  \)rocè$ 
diins  m$  élits-»  Sifty  t8l7  II,  61 
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concetto  dei  pareggiamento  dello  straniero  al  nazionale  di  fronte  al 
godimento  dei  diriiti  civili   abbia   subito   una  lenta  evoluzione,  lo 
svolgimento  totale  della  quale  è  ben  lungi  dall'essere  avvenuto. 

Ritornando  al  diritto  patrio,  abbiamo  detto,  non  si  fa  alcuna 
distinzione  fra  il  nazionale  e  lo  straniero  di  fronte  al  godimento 
del  diritto  giuridico. 

Questa  concessione  emerge  chiaramente  dalT  art.  3  del  Codice 
civile.  Se  lo  straniero  è  ammesso  alla  pari  dei  nazionali  al  godi- 
mento dei  diritti  civili,  è  manifesto  che  gli  sarà  concesso  il  diritto 
di  fare  valere  gli  stessi  di  fronte  a  chiunque  non  credesse  di  ri- 
spettarli. Ond'  è  che  in  virtù  di  esso  devesi  ritenere  concesso  -  seb- 
bene il  codice  di  procedura  non  ne  faccia  espressa  parola  -  che  lo 
straniero  ha  il  diruto  di  azionare  in  giudizio  vuoi  un  suddito  ita- 
liano od  un  altro  straniero,  per  ottenere  il  riconoscimento  di  tutti 
i  diritti  conferitigli  dalla  legge.  Gli  è  perciò  che  il  nostro  codice 
di  procedura  civile  non  si  occupa  espressamente  nella  Sezione  IV 
del  Capo  r  titolo  2**  del  libro  primo  dello  straniero  attore,  perchè 
non  fa  alcuna  distinzione  se  questi  sia  o  no  nazionale. 

113.  —  Presso  tulle  le  altre  nazioni  lo  straniero  per  poter  ot- 
tenere giustizia  deve  sottostare  ad  un  gravame,  il  quale  è  la  ri- 
prova di  un  residuo  di  diffidenza  verso  di  lui,  che  non  potè  del 
tutto  essere  cancellala.  Questo  gravame  di  cui  intendiamo  parlare  è 
la  cautio  judicatum  solvi  o  prò  expensis, 

L'  obbligo  di  prestare  la  cautio  judicatum  solvi  consiste  nel- 
r  imposizione  di  depositare  una  certa  somma,  prima  di  intentare 
un'azione,  affinchè  siavi  la  garanzia  che  lo  straniero  nel  caso  ri- 
manga soccombente,  paghi  le  spese  incontrate  col  provocare  un  giu- 
dizio (2). 

114.  —  L'origine  della  cautio  judicatum  solvi  è,  seconda 
noi,  essenzialmente  medioevale.  Abbiamo  già  detto  come  durante  il 
medio  evo  la  condizione  di  una  persona  fuori  del  proprio  paese 
fosse  delle  più  meschine.  Allorquando  Io  straniero  non  era  assola- 
tamente privato  di  diritti,  non  gli  si  concedeva  di  poter  convenire 

(2)  La  voce  e  rautio  judicatum  solvi  »  sebbene  sia  la  più  usìlata  per  esprì- 
mere questo  ìstilulo,  noD  é  tuUavia  esatta,  volendo  piuttosto  il  suo  nome  signi- 
ficare cauzione  pel  pagamento  del  prezzo  della  lite:  come  appunto  era  -  come 
vedremo  -  nel  diritto  romano.  La  voce  «  cautio  prò  expensis  »  é  senza  dubbia 
molto  più  appropriata,  tuttavia  useremo  anche  la  prima  espressione,  come  quella 
che,  essendo  consacrala  dall'uso,  riesce  di  più  facile  intelligenza. 
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qualcuno  in  giudizio  senza  che  prestasse  una  speciale  cauzione.  Que- 
sto non  è  che  un  modo  di  estrinsecarsi  di  quella  generale  diffidenza 
che  ogni  Stato  aveva  della  Giustizia  degli  altri,  una  fornia  della  quale 
pure  si  mostra  nella  speciale  giurisdizione  dei  Consoli  esteri  sui  propri 
concittadini^  ed  i  cui  residui  sussistono  ancora  nelle  capitolazioni 
e  nei  trattati  speciali,  mediante  i  quali,  nei  paesi  ove  T  autorità  lo- 
cale non  presenta  sufficienti  garanzie  di  civiltà  e  giustizia,  il  diritto 
di  dirimere  le  controversie  spelta  ai  Consoli  dello  Stato  di  cui  i 
litiganti  sono  concittadini  (3). 

Noi  non  crediamo  col  Gianzana  (4)  che  T  istituto  del  deposito 
di  una  cauzione  per  le  spese  della  lite  dello  straniero  fosse  presso  i 
romani.  Abbiamo -è  ^wo-  un  passo  delle  istituzioni  di  Giustiniano, 
in  cui  si  tratta  della  cautio  iudicatum  solvi.  Sono  il  pr. 
ed  i  §S  1,  2,  del  Libro  IV,  lilolo  XI;  ma  da  queste  di- 
sposizioni non  puossi  dedun*e  T  esistenza  di  un  istituto  corri- 
spondente air  odierna  cautio  judicatum  solvi.  La  cautio  it^di- 
catum  solvi  di  cui  parla  Gaio  nel  citato  passo  delle  Istituzioni 
non  è  altro  che  la  garenzia  di  cui  era  obbligato  a  munirsi  colui  al 
quale  si  intentava  una  lite,  affinchè  T  attore  fosse  garantito  che  per- 
dendo il  convenuto  egli  sarebbe  stato  soddisfatto  dei  suoi  diritti  da 
colui  il  quale  aveva  prestato  cauzione  <c  ut  si  victus,  nec  rem  ipsam 
restitueret,  nec  litis  aestimationem,  potestas  esset  petitori,  aut  cum 
eo  agendi.  aut  cum  fidejussoribus  eius  ».  Questo  quando  si  agiva 
in  rem.  Allorché  tratlavasi  di  actio  in  personam  non  occorreva 
fideiussione  se  si  agiva  in  nome  proprio,  ma  solo  se  si  agiva  in 
nome  altrui.  L*  istituto  si  modificò  poi  nel  Diritto  Giustinianeo,  pro- 
sciolvendosi  il  convenuto,  allorquando  era  azionato  in  nome  proprio, 
sia  in  personam  che  in  rem^  dall'  obbligo  di  dar  fideiussione  per 
la  litis  aestimatio,  ma  obbligandolo  solo  con  giuramento,  semplice 
promessa  o  fideiussione  a  che  si  assoggettasse  al  giudizio  fino  al 
termine  della  lite  (5).  Da  ciò  si  vede  quindi  come  questo  istituto, 
tutto  speciale  al  diritto  romano,  nulla  abbia  a  che  fare  colla  cautio 
judicatum  solvi  moderna:  basti  osservare  il  diverso  scopo  cui  ri- 
spondono i  due  istituti,  il  che  fa  si  che  la  cautio  di  Giustiniano 
doveva  essere  prestata  dal  convenuto  per  garenzia  del  pagamento 

(3)  Ixì  giurisdizione  Consolare  Italiana  auualmenle  si  esercita  nel!*  Impero 
Oilomano  (escluso  V  Egitto  e  Tunisi),  nelP  Impero  Cinese,  nel  Giappone  se  e 
nel  Marocchino. 

(4)  GlansAna,  Lo  Straniero  eie,  voi.  1,  p.  II,  lii.  I,  cap.  1,  n.  3,  p.  7. 

(5)  Mayni,  Cours  de  droit  romain,  I,  §  117,  pag.  770  e  noia  23  — 
voi.  II,  §,  187,  pag.  82  e  nota  28.  (Bruxelles  1876). 
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del  prezzo  della  lite,  mentre  die  la  moderna  è  pagata  (non  è  am- 
messa la  fideiussione)  dalF  attore  straniero  per  iniziare  il  giudizio 
contro  il  nazionale. 

Una  cautio  che  in  Diritto  Romano  si  accosta  di  più  per  sua 
natura  alla  attuale  cautio  judicaium  solvi,  è  quella  prò  expensis 
di  cui  troviamo  tatto  cenno  nella  costituzione  108  alla  Novella  112 
capo  II.  Abbiamo  qui  un  istituto  che  sussiste  non  più  allo  scopo  di 
far  pagare  al  fideiussore  del  convenuto  soccombente  il  prezzo  della 
aestimatio  litis^  ma  di  natura  opposta,  inteso  a  moderare  l'ardore 
di  chi  volesse  vantare  diritti  poco  fondati  contro  i  terzi.  Ma  se  in 
ciò  si  ha  una  lontana  somiglianza  colla  attuale  cautio  iudicatum 
solvi,  si  vede  che  questa  svanisce  allorché  si  consideri  che  la  cautio 
prò  expensis  di  cui  parla  la  novella  11?  è  diretta  allo  scopo  di 
impedire  lo  inizio  di  liti  poco  fondate,  mentre  la  cautio  judicatum 
solvi  attuale  è  istituita  allo  scopo  di  fornire  la  garanzia  che  le 
spese  giudiciali  saranno  sostenute  dal  perdente  attore  forestiero; 
ritenendosi  a  priori  che  questo  offra  meno  garenzie  del  nazionale. 
D'altronde  non  si  potrebbe  far  rimontare  T  origine  dell'attuale  cattato 
judicatum  solvi  al  diritto  romano  ove  si  consideri  che  la  cautio 
prò  expensis  (che  è  quella  che  più  ritrae  la  figura  di  essa)  do- 
veva essere  prestata  dall' attore  nazionale;  mentre  che  T  attuale 
e.  i.  s.  deve  essere  prestata  solo  dallo  straniero,  e  ciò  pel  diverso 
scopo  a  cui  rispondono  i  due  istituti.  Si  potrebbe  ammettere  come 
proveniente  dal  diritto  romano,  invece,  la  cauzione  delle  spese  che 
il  Codice  di  procedura  civile  austriaco  imponeva  (§  406)  ad  ogni 
attore,  obbligo  tolto  poi  con  legge  23  giugno  1878,  poiché  in  tal 
caso  eranvi  soggetti  tanto  i  cittadini  che  gli  stranieri,  ma,  come  si 
è  visto  non  la  cautio  iudicatum  solvi^  di  cui  ci  occupiamo,  cioè 
quella  che  si  impone  al  solo  straniero. 

Noi  siamo  portati  a  credere  piuttosto  col  Demangeat  (6)  che 
l'istituto  di  far  prestare  cauzione  all'attore  straniero  sia  nato  appo 
i  barbari,  come  manifestazione  (e  non  sola)  del  sentimento  di  quel- 
l'odio verso  lo  straniero  che  ne  faceva  la  condizione  giuridica  sog- 
getta a  mille  angherie;  e  che  -  in  seguito  -  il  diritto  romano 
reagendo  sul  diritto  barbarico,  e  questo  modificando  in  molte 
parti  quello,  la  cautio  prò  expensis  sia  venuta  svolgendosi  e  suc- 
cessivamente a  restringersi  solo  alla  applicazione  agli  stranieri,  sod- 
disfacendo cosi  ad  un  nuovo  bisogno  sociale,  in  modo  da  dare  luogo 

(6)  Demangreat  sur  Foellx,  Droit  intera,  prive,  voi.  K  p.  263  nota.  — 
Hi%toire  de  la  Condilion  civile  des  étrangers  en  France,  pag.  157  e  seg. 
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alla  cautio  judicatum  solvi  attuale,  prendendo  poco  esattamente 
questo  nonoe  dalla  cautio  iudicatum  solvi  ronaana. 

115.  —  Le  ragioni  che  adducono  i  lejrislntori  e  lutti  gli  scrit- 
tori per  giiislKiCcirt*  queslo  i^nivame  J^ono  che  nccorre  essere  ga- 
ranti Li  che  \ù  straniero,  allorquando  jnLnipreoite  una  lite,  paghi  la 
incontrate  spese,  nel  caso  che  egli  restasse  soccombente.  Si  dice: 
irniiando-si  di  uno  sir^iniero,  è  fucile  che  si  sottnigga  a  queslo  pa- 
gamento riparando  aircsifiro;  occorre  dunque  un  deposilo  anteriore, 
un'altra  garanxia.  Ragione  in  fonda  ti  ss*  ma  qimni':iltra  ma»;  perchè 
non  si  può  dire  che  si  corra  il  rischio  di  non  pagamento  delle 
spese  nel  solo  caso  di  ailore  forestiero  insotvetile;  io  sta^so  rischio 
uè  pia  né  meno  si  pu6  correre  ;mche  con  un  allore  nazionale,  se 
è  pur  egli  insolvente.  Ond'  è  che  questo  obbligo  die  costituiva  di 
i?ià  per  sé  stesso  uii'  ingiu^iizia  evidente  a  carico  del  forestiero, 
arreca  poi  un  nuovo  danao  ad  esso  col  fonnre  al  convenuto  - 
anche  in  mala  fede-  un  facile  mezxo  per  ostacolare  T  azione  dell' at- 
tore od  almeno  fjer  ritardare  la  temuta  sentenza.  Arrogi  die  con 
questo  sistema  si  viene  a  precludere  Taditoalla  giusti/Ja  allo  stra- 
nitTO  sfornito  di  mezzi,  anche  che  ave.'sse  ad  a^perire  la  piii  legit- 
Lima  delle  azioni. 

Sebbene,  come  si  vede,  le  ra^noni  che  si  sono  sempre  addotte 
|>er  difendere  quesl*  isiitulo,  manchino  di  un  serio  fondamento,  come 
l)en  mostra  il  fìnrand  (7),  tuttavia  ancora  oggidì  sonvi  degh'  scrit- 
tori, e  dei  principali,  che,  lungi  dalìo  stimmatizzare  quello  istituto» 
se  noi  lodano,  tuttavia  ne  ammettono  e  ne  spiegano  T  esistenza, 
fatto  che  non  possiamo  che  deplorare  vivamente,  1!  Bar  nelT  ultimo 
studio  suo  di  (lirillo  iniernazionaìe  privato  (8),  ci  dice  che  la  mfdio 
judicainm  sohi  non  cesti tirisce  una  ineguaglianza  di  diriilo  dello 
straniero  di  frotite  al  cittadino,  ma  è  piuttosto  un  particolare  pri- 
vilegio deir  avvei%irio  della  causa^  derivante  dalla  circostanza  di 
fatto  che  lo  straniero  può  pi  il  fìicil  mente  soltt^ur^si  ai  tribunali  in- 
dìgeni, privilegio  cot  mezzo  del  quale  T  attore  può  tutelarsi  contro 
la  incortezza  del  perseguimento  del  suo  dritto*  Altrove  (9)  egli 
conferma  questa  sua  (eoria  fondandosi  sulla  stessa  idea  che  II  con- 
venuto trovasi  di  fronte  air  attore  eslf^ro  in  una  pariicolare  condi* 
zione  fìvantaggiosa  die  è  tolta  col  prestar  cauzione. 

(7)  Darandi  Sagfjm  di  Dir,  fnh  Pfip.  irndotto  da  lioy  ^  dimoiato  ila 
<'ontuizÌ.  Sez.  IV,  cap-  II,  p,  Ì9£  e  leg. 

(K)  T©n  Bar,  Theorii  un*i  Praxis  dn  infemaltonalm  Privulrnehii,  iroU, 
n.  95,  r.  2J^2. 

(9)  Toh  Bar»  ÌImìI.  vd.  Il,  ti,  40n,  p.  SDÌ. 
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Sempre  la  stessa  ragione,  né  altro  sa  dire  Y  egregio  professore  I 
Anzitutto  noi  non  sapremmo  spiegarci  in  qual  modo  Tas^gettare 
i  forestieri  al  pagamento  di  una  cauzione  cui  non  sono  assoggettati 
i  nazionali,  non  costituisca  per  essi  una  ineguaglianza  di  diritto.  Si 
ha  bel  dire  che  deriva  da  una  circostanza  di  fatto,  dal  maggior 
rischio  cui  si  va  incontro,  consistente  nel  fatto  che  se  lo  straniero 
attore  fu  soccombente  può  sottrarsi  più  facilmente  al  pagamento 
delle  spese,  con  ciò  non  si  cessa  meno  di  constatare  che  una 
ineguaglianza  di  diritto  esiste  realmente.  Ma  non  occorre  nem- 
meno ripetere  che  air  ipotetico  inconveniente  sono  soggetti  tutti  co- 
loro che  litigano,  perchè  trovare  degli  attori  -  e  dei  convenuti  - 
insolventi  è  cosa  purtroppo  che  avviene  tutti  i  giorni  e  non  fa 
d'uopo  andare  a  cercarli  tra  gli  stranieri.  Quanto  poi  al  dire  che 
lo  straniero  può  sottrarsi  piii  facilmente  del  nazionale  al  pagamento 
delle  dovute  spese,  è  accampare  una  ragione  che  sarà  forse  valsa 
cinquant'  anni  addietro,  ma  che  attualmente  nulla  spiega,  perchè  la 
facilità,  rapidità  e  frequenza  delle  comunicazioni  è  al  di  d*  oggi 
giunta  a  tal  segno  che  chiunque  può  in  breve  spazio  di  tempo  sot- 
trarsi alla  coazione  dei  suoi  creditori,  indipendentemente  dairessere 
cittadino  o  non  di  uno  stato.  D*  altra  parte  il  Bar  stesso  nella  nota 
che  appone  al  passo  citato  (10)  distrugge  quell*  argomento  che  sem- 
brerebbe giustificare  l'esistenza  della  cautio^  cioè  per  rimediare 
alla  inferiore  (?)  posizione  del  convenuto  nazionale.  Infatti  egli  dice 
che  la  cautio  deve  pur  prestarla  quello  straniero  che  appartiene  a 
Stato  ammettente  T  esecuzione  di  sentenze  forestiere.  Ora,  quando  la 
sentenza  nazionale  si  può  eseguire  air  estero,  se  il  forestiero  inizia 
un  giudicio  e  se  poi  è  perdente,  si  potrebbe  rifarsi  delle  spese  sui 
suoi  beni  nel  suo  paese  d'origine,  e  la  cautio  tornerebbe  inutile; 
perchè  dunque  è  conservata,  se  in  questo  caso  la  posizione  del  con- 
venuto nazionale  non  è  vantaggiata? 

D'altra  parte  perchè  a  questo  speciale  deposito  si  assoggetta 
solo  l'attore  e  non  il  convenuto?  Né  varrebbe  dire  ciò  che  il  Bar 
dice,  che  se  il  convenuto  non  potesse  prestare  la  cauzione,  il  Tri- 
bunale non  può  decidere,  o  che  non  è  lo  stesso  se  non  può 
prestarla  Fattore?  Non  potendo  egli  prestar  cauzione,  non  può  pro- 
porre la  domanda  e  quindi  resta  esclusa  la  possibilità  di  una  deci- 
sione del  magistrato. 


(10)  Ton  Bary  pas.  cit.  noia  11. 
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È  impossibile,  per  quanto  si  facciano  degli  sforzi  di  dialettica, 
il  voler  giustiGcare  l'esistenza  di  un  tale  istituto,  perchè  né  serve 
a  garentire  la  posizione  del  nazionale,  né  ad  impedire  che  si  ini- 
zino liti  poco  fondate.  Esso  non  si  risolve  il  più  delle  volte  altro  che 
in  un  facile  intoppo  che  il  convenuto  in  mala  fede  pub  opporre 
air  esplicazione  dei  diritti  del P  attore. 

116.  —  Tuttavia,  nonostante  ciò,  e  ripetiamo,  unicamente  per- 
ché residuo  dell'antico  sistema  di  speciale  aggravata  condizione 
giuridica  dello  straniero,  tale  istituto  sussiste  in  quasi  tutte  le  le- 
gislazioni europee.  La  prescrive  il  Codice  Nadoleonico  all'art.  16, 
il  Codice  imperiale  germanico  di  procedura  civile  (art.  102),  il  Co- 
dice di  procedura  civile  olandese  (152),  il  greco  (78),  la  Common 
law  inglese  ecc. 

In  questo  però  variano  fra  di  loro  le  disposizioni  di  tutte  que- 
ste leggi,  che -se  quasi  tutte  seguono  il  criterio  della  reciprocità - 
alcune  prescrivono  per  T esenzione  da  quest' obbligo  Tessere  domi- 
ciliati nello  stato  presso  i  cui  tribunali  si  litiga  (Inghilterra)  (11), 
altre  esimono  dalP  obbligo  se  si  possedono  beni  immobili  sufficienti 
ad  assicurare  che  saranno  pagate  le  spese.  È  poi  tolto  l'obbligo 
della  cauzione  nelle  cause  commerciali. 

Grave  quistione  insorse  in  Francia  intorno  al  determinare  se 
può  il  convenuto  forestiero  richiedere  la  prestazione  della  cautio 
all'attore  straniero.  La  quistione  fu  decisa  dalla  maggioranza  pel 
no  (12).  Noi  ci  asteniamo  dalf  occuparci  di  questa  quistione  perchè 
estranea  affatto  al  diritto  italiano. 

117.  —  Nella  legislazione  italiana  la  cautio  judicatum  solvi 
fu  in  vigore  fino  al T applicazione  dei  vigenti  codici  civile  e  di  pro- 
cedura. 

Giova  però  avvertire  che  essa  era  tolta  fin  da  prima  nei  casi 
più  frequenti.  Esclusa  quando  lo  straniero  aveva  nello  Stato  beni 
immobili  o  poteva  fornire  certezza  di  soddisfacimento  delle  spese, 


(ti)  Cfr.  Demolombe,  Cours  de  Code  Civil,  voi.  I,  u.  256,  p.  400.  — 
Soloman^  Conditwn  de$  Elrangers,  p.  112.  —  Aubry  et  Rau  sur  Zacha- 
riae,  voi.  VI,  p.  309. 

(12)  L.a  giurisprudenza  inglese  é  anche  concorde  neir  ammettere  che  basta 
essere  domiciliali  in  Inghilterra  al  solo  scopo  della  causa.  Così  deciso  nella  causa 
Drummod  e.  Tillinghast  Wharton,  Conflkt  of  Laws  Cbap.  XL  §  732,  p.  652. 
—  Appel  Paris  27  jullel  1875,  Dalloz,  Juritp.  Gen.  1877,  11,  117. 
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e«isa  era  tolta  nelle  dispute  su  affari  commerciali,  come  ojfoun  può 
comprendere,  le  più  frequenti  (art.  33  Ck)d.  albertino)  (13). 

Coi  codici  civili  e  di  procedura  civile  del  1866  ogni  dubbio, 
per  quanto  infondalo,  venne  meno  perchè  il  legislatore  nostro,  espres- 
samente avendo  prescritto  che  lo  straniero  è  parificato  al  nazionale 
nel  godimento  dei  diritti  civili,  né  occupandosi  nel  codice  di  proce- 
dura civile  che  dello  straniero  convenuto,  mostrò  di  aver  concesso 
il  diritto  ad  adire  i  Tribunali  nella  stessa  ampiezza  a*  nazionali  come 
a'  forestieri. 

Dopo  ciò  che  abbiamo  detto  contro  quesl' obbligo  che  i  l^i- 
slatori  forestieri  impongono  ancora  allo  straniero  attore,  ci  aster- 
remo dal  dire  come  T  abolizione  di  esso  sia  encomiabile  come  quella 
che  non  fa  che  informarsi  al  grande  principio  del  riconoscimento 
della  personalità  giuridica  deiruomo  indipendentemente  da  vincoli 
di  sudditanza;  aggiungeremo  solo,  come  osserva  giustamente  it 
prof.  Gianzana,  che  la  concessione  della  legge  italiana  arreca  un 
vantaggio  concreto  air  attore  italiano  all'estero,  di  fronte  a  quelle 
leggi  che  esigono  la  reciprocità  di  trattamento  per  esonerare  dal- 
r  obbligo  di  prestare  la  cauzione  (14). 

(13)  Cfr.  Manelnly  Plsaneill,  Selalola^  Commentano  al  Codice  di  Pro- 
cedura  Civile  per  gli  Stati  Sardi,  voi.  I,  parte  !,  n.  CDLXVIII,  pag.  505  (To- 
rino 1855). 

(li)  Ecco  la  data  dei  principali  trattati  colle  poterne  estere,  da  cui  risulta 
r  esenzione  degH  attori  italiani  dal  prestare  la  cautio  judkatum  solvi. 

Hepubblica  Argentina,  Note  diplomatiche  16-17  agosto  1871. 

Austria,  TraUato  del  27  dicembre  1878. 

Chili.  Trattato  colla  Sardegna  28  giugno  1856,  mai  denunciato. 

Costa  Rica.  Trattato  del  U  aprile  1863. 

Danimarca.  Trattato  di  commercio  e  navigazione  \^  maggio  1864. 

Francia.  Trattato  24  marzo  1760. 

Germania.  Codice  generale  di  procedura  civile  per  V  Impero  Germanico, 
art.  102,  al.  P. 

Grecia.  TralUiio  di  commercio  5-17  novembre  1877. 

Guatemala.  Trattalo  di  commercio  e  navigazione  31  dicembre  1868. 

Hatoaii.  Trattato  di  amicizia,  commercio  e  navigazione  22  luglio  1863. 

Honduras.  Trattato  di  commercio  e  di  navigazione  31  dicembre  1868. 

Inghilterra.  Trattato  italo-britannìco  6  agosto  1863. 

Messico.  Trattato  di  commercio  e  di  navigazione  14  dicembre  1870. 

Montenegro.  Trattato  di  commercio  25  marzo  1883. 

Nicaragua.  Trattato  di  commercio  e  di  navigazione  6  marzo  1868. 

Perù.  Trattalo  di  commercio  e  di  navigazione  23  dicembre  1874. 
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118.  —  Riuscirebbe  impossibile  ad  una  persona  priva  di  mezzi 
sufBcienii  per  iniziare  un  procedimento  il  potere  esperire  le  proprie 
ragioni,  se  non  avesse  il  legislatore  istituito  il  gratuito  patrocinio 
delle  cause  dei  poveri,  e  non  le  avesse  esentate  dalle  imposte  cui 
sono  soggette  le  altre. 

Questo  istituto  si  fonda  sulla  equità  poiché  senza  di  esso  sa- 
rebbevi  peir  attore  privo  di  mezzi  un  vero  rifiuto  di  giustizia,  come 
osserva  rettamente  il  von  Bar,  ed  è  logico  che  una  tale  conces- 
sione, per  la  medesima  ragione,  sia  estesa  anche  allo  straniero. 

Ciò  fu  accordato  in  Italia  mediante  il  R.  Decreto  21  no- 
vembre 1865,  nel  quale  si  dice  all'  Art.  8  «  tutti  coloro  che 
sì  trovino  nelle  condizioni  prescritte  dall'  art.  9,  non  escluso 
gli  stranieri^  sono  ammissibili  al  gratuito  patrocinio  ».  Riguar- 
do a  questa  concessione  altro  non  ewi  a  dire,  che  ben  s' in- 
tende che  lo  straniero  deve  sottostare  agli  stessi  obblighi  cui  è 
tenuto  il  nazionale,  cioè  provare  il  suo  stato  di  povertà,  e  che  si 
tratta  di  causa  di  esito  probabilmente  favorevole,  e  come  pel  na- 
zionale, in  caso  di  buona  riuscita  del  processo,  è  tenuto  al  paga- 
mento delle  spese,  che  lo  Stato  non  fa  che  anticipare. 

La  concessione  di  questo  favore  agli  stranieri  è  conseguenza 
logica  del  principio  ammesso  dal  nostro  legislatore  abolendo  la 
cafdio  judicatum  solvù  Si  volle  che  il  fatto  di  essere  forestiero 

Porioffallo.  Tralialo  30  settembre  1878. 

Romania,  Convenzione  Consolare  5-17  agosto  1880. 

Russia.  Trattalo   di   commercio  e  navigazione   16-28  novembre  1863.  — 

Note  diplomatiche  fra  V  Ambasciatore  Russo  in  Italia  e  il  Ministero  Italiano 

degli  ÀfTari  Esteri  e  V  Incaricato  d*  affari  russo  dal  30  maggio  al  7  luglio 

1897.  —  Bollettino  Min.  qr.  e.  giust.  T  agosto  1897. 

Serbia,  Convenzione  consolare  e  di  stabilimento  28  ottobre  19  nov.  1879, 

Spagna.  Decreto  reale  spagnuolo  17  novembre  1852 —  Trattato  21  luglio 

1867. 

Slati  Uniti  (TAmerica.  Trattato  dì  commercio  e  di  navigazione  27  feb- 
braio 1871. 

Svezia  e  Norvegia,  Trattalo  di  commercio  e  navigazione  11  giugno  1862. 

Svizzera.  Convenzione  consolare  e  di  stabilimento  Italo  Svizzera  22  luglio 
1868. 

Uruguay.  Trattato  di  commercio  e  navigazione  19  settembre  1885. 

Venezuela.  Trattato  di  commercio  e  di  navigazione  19  giugno  1861. 

Colombia,  Costituzione  fondamentale  della  repubblica  -  1863  -  equiparante 
gli  sti-anieri  ai  cittadini. 

Tunisi.  Protocollo  Italo- francese  25  gennaio  1884,  id.  1897. 
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OOQ  dovesse  costìluire  ad  un  uomo  uu  ostacolo  per  far  valere  coi 
mezzi  forniti  dalla  legge,  le  proprie  ragioni,  e  quindi  si  tolse 
lulio  ciò  che  avrebbe  potuto  impedire  allo  straniero  il  libero  eser- 
cizio de'  suoi  diritti,  che  gli  fu  concesso  coll'art.  3  del  Codice 
civile.  In  moltissimi  stati  esteri  un  uguale  diritto  è  assicurato  ai 
sudditi  italiani  mediante  trattali  (15). 

Capo  II. 

Sommarlo.  —  119.  Come  deve  portarsi  a  conotcenza  del  magistrale 
italiano  la  legge  forestiera,  —  120.  La  legge  straniera  deve  considerarsi  come 
un  fatto  0  come  un  diritto?  -  Opinioni  seguile  all' estero.  —  121.  Opinioni 
seguile  in  Italia  -  doUrina  e  giurisprudenza.  —  122.  Critica  delle  opinioni  - 
Non  si  può  considerare  la  legge  straniera  come  un  semplice  fatto  -  Non  come 
un  diritto.  —  123.  Opinione  inlermedìa  -  La  legge  forestiera  deve  considerarsi 
come  la  convinzione  scienti  fica  della  norma  giuridica  forestiera.  —  124.  Se 
il  giudice  nazionale  deve  applicare  la  legge  straniera  anche  d*  ufficio.  —  125. 
Se  la  violazione  della  legge  straniera  fornisca  mezzo  di  ricorso  in  Cassazione  - 
Controversie  nella  dottrina  e  giurisprudenza  francesi.  —  126.  La  dourioa  e  la 
giurisprudenza  italiane  pure  discordi.  —  127.  Si  accetta  T  opinione  affermativa. 
128.  Mezzi  coi  quali  si  effettua  la  prova  della  legge  straniera  -  Produzione  del 
testo  ufGciale  -  Inconvenienti  -  Certificato  di  pratici  -  Non  è  accettabile  -  Pa- 
reri delle  autorità  giudiziarie  -  Scambio  delle  raccolte  di  leggi  -  Speciale  tri- 
bunale per  emettere  pareri.  —  129.  Necessità  che  la  materia  sìa  regolata  di 
una  conferenza  internazionale  -  Pareri  delle  autorità  consolari  a  ciò  specialmente 
delegale. 

(15)  Trattali  conclusi  per  assicurare  agli  italiani  bisognosi  il  gratuito  pa- 
trocinio air  estero  e  V  esenzione  dalla  cautio  judicatum  solvi, 

Austria-Ungheria.  Trattalo  9  febbraio  1883. 

Belgio.  Trattato  30  luglio  1870. 

Costa  Rica.  Trattato  6  maggio  1873. 

Danimarca.  Trattato  25  giugno  1883. 

Francia.  Trattato  19  febbraio  1870. 

Germania.  Dichiarazioni  28  luglio  1879. 

Lussemburgo.  Trattato  10  giugno  1884. 

Monaco  Principato  Trattalo  20  luglio  1871. 

Olanda.  Trattato  9  gennaio  1884. 

Romania.  Trattato  17  agosto  1880. 

San  Marino.  Convenzione  di  buon  vicinato  27  marzo  1872  —  Convenzione 
di  amicizia  e  buon  vicinato  del  1896. 

Serbia.  Trattato  28  ottobre  -  9  novembre  1879. 

Spagna.  Trattato  8  luglio  1882. 

Svizzera.  Trattato  3  maggio  1883. 

Uruguay.  Trattato  di  commercio  e  navigazione  19  settembre  1885. 


Digitized 


byGoogk 


-  523  — 

119.  —  In  virtù  dell' ammessione  del  principio  della  estrater- 
ritorialità  della  legge  dello  straniero,  pel  quale  venne  fatto  che 
molti  negozi  giuridici  hanno  ad  essere  regolati  piuttosto  da  una 
legge  estera  che  dalla  nostrana,  occorre  frequentemente  che  il  Giu- 
dice italiano  sia  chiamato  a  pronunziarsi  sopra  diritti  vantati  o 
contestati,  e  la  cui  attestazione  o  contestazione  abbia  fondamento 
su  di  una  legge  forestiera. 

Nasce  spontanea  la  domanda:  come  potrà  il  giudice  procurarsi 
la  conoscenza  di  quella  legge  che  è  chiamato  ad  applicare?  —  Al- 
lorquando si  tratta  delP  applicazione  del  diritto  nazionale  si  presume 
che  il  giudice  debba  averne  piena  conoscenza,  dal  momento  del- 
r avvenuta  pubblicazione  della  legge  stessa,  poiché  è  questo  della 
pubblicazione  il  modo  mediante  il  quale  la  legge  è  portata  a  co- 
noscenza di  chi  la  deve  applicare. 

Ma  il  caso  è  diverso  trattandosi  di  legge  forestiera.  Essa  non 
viene  pubblicata  nel  Regno,  si  può  quindi  presumere  benissimo  a 
priori  che  il  giudice  nazionale  non  ne  abbia  sentore;  tuttavia  esso  è 
chiamato  a  giudicare  alla  stregua  di  essa.  Dovrà  quindi  procurar- 
sene la  conoscenza.  In  che  modo  ciò  debba  avvenire  è  quello  che 
dobbiamo  farci  a  ricercare. 

120.  —  Occorre  però,  prima  di  addentrarci  in  codesto  esame, 
che  sgombriamo  la  strada  da  un  ostacolo  che  ci  si  presenta:  de- 
terminare cioè  se  la  legge  straniera  abbia  a  considerarsi  piuttosto 
come  un  dato  di  fatto  che  come  un  diritto  vero  e  proprio,  seb- 
bene non  sia  pubblicata  nel  regno,  né  abbia  di  per  sé  vigore  nel- 
r  interno  di  esso. 

A  tale  effetto  ci  sia  lecito  dare  un  rapido  sguardo  all'opinione 
seguita  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  presso  gli  Stati  prin- 
cipali. 

La  Corte  Suprema  Commerciale  Germanica  (  Reichsoberhan- 
delsgerìcht)  sedente  in  Lipsia  non  si  pronunzia  espressamente 
sulla  questione,  solo  afferma  che  il  giudice  non  è  tenuto  a  cono- 
scere d'ufficio  la  legge  forestiera  (1). 

Della  stessa  opinione  sono  il  Goldschmidt  (2)  ed  il  von  Bar  (3). 

(1)  EnUcheidungen  des  Reichsoberhandelsgerichts ,  14  febbraio   1871  (Il 
Bd.  St.  27  &  19)  (Erlangen,  1871  )  e  II  Bd.  Si.  40;  III,  44;  VII,  6,  20,  21,  154. 

(2)  Goldsohmldt^  Handbch  des  Handelsrecht,  voi.  1,  §  88. 

(3)  Yen  BuTf  Theorie  und  Praxis  des  Internatìonalen  Privatrechts,  voi 
I.  n.  37- 39,  p.  132-144. 
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Il  Sachs,  il  quale  commentò  sulla  Revue  de  Droit  International 
la  precitata  sentenza,  dice  che  la  ragione  per  cui  il  giudice  non 
deve  essere  tenuto  a  procurarsi  d*  ufficio  la  conoscenza  del  diritto 
straniero  si  è  che  —  in  diritto  commerciale  —  dopo  lunghe  ri- 
cerche potrebbe  egli  constatare  come  il  diritto  straniero  fosse  udì- 
forme  al  nazionale,  ed  in  tal  caso  <<  le  juge  regretterait  a  juste 
tiire  la  perte  de  temps  et  de  peines  qui,  après  une  Information 
scrupuleuse  au  sujel  d'  un  principe  de  législation  étrangére,  le  con- 
conduirail  finalement  à  constater  sur  ce  point  une  concordance 
complète  avec  le  droit  indigène  »,  però  dice  espressamente  che  il 
diritto  straniero  non  deve  essere  consideralo  come  un  fatto,  ma 
piuttosto  come  una  convinzione  scientifica  che  può  e  deve  essere 
procurata  al  giudice  (4).  Lo  slesso  afferma  pure  la  Corte  Suprema 
in  altra  sua  decisione  del  16  maggio  1871  (5). 

Secondo  la  dottrina  inglese,  come  ne  fa  fede  Westlake  (6),  la 
legge  straniera  si  considera  come  un  fatto,  e  tale  pure  è  la  opi- 
nione professata  dalle  Corti  inglesi  (7). 

Neir  America  del  Noi*d  si  segue  tanto  dai  trattatisti  come  dalla 
Giurisprudenza  un'opinione  uniforme  a  quella  che  abbiam  visto 
accettata  nella  Gran  Bretagna  (8). 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  francesi  sono  quasi  unanimi 
nello  ammettere  pure  che  la  legge  straniera  non  può  essere  consi- 
derata dai  giudice  francese  che  come  un  dato  di  fatto,  quindi  che 
egli  non  è  tenuto  a  giudicare  secondo  leggi  che  non  conosce.  In 
questo  senso  si  esprimono  Demangeat  e  Merlin,  e  più  vohe  la  Gas- 


(4)  Saehf  (E)^  Le$  arrett  de  la  Cour  suprème  commerciale  de  Leipzig 
en  malière  de  droit  international  prive ^  in  Revue  de  Droit  International ,  aD 
1874,  voi.  VI,  pag.  232  e  233  e  noia. 

(5)  Entscheidungen  des  Reicksoberhandelsgerichts»  li  Bd.  Si.  298. 

(6)  Westlake^  A  treatise  on  private  international  lawy  §  334,  Westlakey 
La  doctrine  anglaise  en  matière  de  droit  international  prive  in  Revue  de 
Droit  International,  an  1882,  voi.  XIV,  p.  305. 

(7)  Westlake  ibid  e  Cas  de  droit  international  public  ou  prive,  reeem^ 
ment  jugés  par  let  tribunauz  anglait ,  in  Revue  de  Droit  International,  an 
1878,  voi  X,  p.  547.  Vedi  anche  Journal  de  Droit  InUrnat.  Prive,  an  1877. 
p.  466. 

(8)  Wharton^  Conflict  of  Laws,  Chap.  XI,  §  774,  775,  p.  672  e  seg. 
—  Wharton^  Treatise  on  Evidence,  §  665. 


Digitized 


byGoogk 


—  525  — 

sazione  francese  (9).  Il  Laurent  è  di  opinione  contraria:  osserva 
clie  il  voler  considerare  la  legge  straniera  conae  un  fatto  condur- 
rebbe alla  negazione  del  diritto  internazionale  privato.  D'altra  parie, 
aggiunge  che  se  la  legge  straniera  l'osse  un  fatto^  occorrerebbe  ap- 
plicare alla  prova  di  essa  quelle  regole  che  i  codici  stabiliscono 
per  le  prove  legali:  ora  essendovi  anche  fra  questi  mezzi  di  prova 
la  confessione  ed  il  giuramento,  essendo  il  giuramento  una  transa- 
zione, si  verrebbe  a  transigere  su  di  una  legge,  oltre  di  che  di- 
penderebbe dalle  parti  determinare  il  diritto  che  il  giudice  deve 
applicare.  Ciò,  dice  Laurent,  è  manifestamente  privo  di  senso,  e, 
criticando  T  opinione  del  Miltermaier  favorevole  al  ritenere  la  legge 
straniera  come  un  fatto,  dice  che  il  sostenere  ciò  è  una  eresia 
giuridica  (10). 

Ciò  non  ostante,  come  si  vede,  air  estero  T  opinione  predomi- 
nante è  che  la  legge  straniera  deve  considerarsi  come  un  fatto.  Ne 
deriva  quindi  che  come  tale,  ne  dovrà  essere  provata  l'esistenza 
(come  di  qualunque  altro  fatto  che  una  parte  abbia  interesse  a 
ricordare)  e  quindi  non  incombe  al  giudice  il  procurarsi  d'ufficio 
la  conoscenza  del  diritto  forestiero  per  giudicare  conformemente 
ad  esso. 

121.  —  Vediamo  ora  quale  sia  Y  opinione  accettata  in  Italia. 
E  anzitutto  da  premettere  che  la  quisiione,  appo  noi,  devesi  ri- 
solvere tenendo  presente  lo  slato  particolare  della  nostra  legisla- 
zione, la  quale  riconosce  espressamente  l'impero  della  legge  fore- 
stiera in  Italia  in  molli  casi  riguardanti  la  persona  straniera,  loc- 
cliè  costituisce  obbligo  espresso  che  il  nostro  legislatore  fa  al  giu- 
dice italiano  di  giudicare  alla  stregua  della  legge  estera. 

Il  Fiore  dice  e^spressamente  che  la  legge  straniera,  sia  nel 
campo  del  diritto  internazionale  privato,  come  piti  specialmente  di 
fronte  al  diritto  italiano  non  può  essere  considerata  come  un  fatto. 
Al  contrario  la  Cassazione  di  Torino  ebbe  a  ritenere  che  «  la  legge 
straniera  non  può  essere,  presso  di  noi,  tenuta  in  conto,  fuorché 
quale  un  semplice  documento  che  per  avventura  possa  suffragare 
l'intento  delle  parti  »  (11). 

(9)  Demanyeaty  Commentaires  au  Droit  International  Prive  de  Foelix, 
voi.  I,  p.  220  nota.  ~  Merlin^  Repertoire,  Souverainelé,  §  Y,  n.  5  e  6,  voi. 
IXXI.  p.  379  e  380  (edizione  di  Bruxelles). 

(10)  Laurent^  Droit  Civil  International,  voi.  II,  n.  269  p.  487. 

(li)  Cassazione  di  Torino,  23  aprile  1884,  La  Giurisprudenza,  1884, 
p.  471. 
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Della  medesima  opinione  si  mostrò  il  Mancini  allorquando,  in 
un  discorso  che  fece  alla  Camera  dei  Deputati,  come  Guardasigilli^ 
rispondendo  ad  una  interrogazione  degli  on.  Cbiaves  e  di  Sambuy, 
ebbe  a  dire  che  a  Quando  si  allega  V  esistenza  di  una  legge  stra- 
niera è  necessario  addurne  la  prova,  come  si  prova  l'esistenza 
di  un  fatto  qualunque  e  P  obbligo  ne  incombe  a  chi  ha  bisogno 
di  allegare  e  di  fatti  allega  resistenza  di  questa  l^ge  straniera  »  (12). 

Il  Fiore  si  fa  a  criticare  questa  massima  perchè  <c  la  legge 
straniera  essendo  il  diritto  secondo  cui  il  giudice  italiano  deve 
decidere,  il  compito  di  lui  non  può  essere  limitato  a  giudicare  se^ 
cundum  alligata  et  próbata  ;  ma  egli  deve  invece  ritenersi  obbli- 
gato a  fare  d'ufficio  tutte  le  opportune  indagini  onde  acquistare 
una  cognizione  esatta  e  sicura  del  diritto  straniero,  servendosi  a  tale 
scopo  d*ogni  mezzo,  compreso  quello  d'imporre  alle  parti  di  dargli 
opportuni  schiarimenti,  onde  potere  raggiungere  il  suo  intento  »  (13). 
Della  stessa  opinione  del  Fiore  sono  il  Gianzana  ed  il  Pierantoni. 
Ammette  il  primo,  colfAsser,  che  il  giudice  debba  applicare  d'uf- 
ficio la  legge  straniera  (14).  Ne  emerge  quindi  che,  sebbene  noi 
dica,  l'egregio  professore  dell'Ateneo  Genovese  considera  la  legge 
straniera  non  come  un  fatto,  da  provarsi  dalle  parti,  ma  bensì 
come  il  diritto  secondo  le  norme  del  quale  deve  essere  dal  giudice 
profferta  la  sentenza.  Quanto  al  Pierantoni,  egli  afferma  espressa- 
mente che  <c  il  riconoscimento  pienissimo  del  diritto  straniero  sa- 
rebbe una  menzogna  giuridica,  se  i  magistrati  itiiliani  dovessero 
valutare,  come  nudi  fatti,  le  leggi  delle  altre  nazioni  »  (15}. 

Tuttavia  la  Suprema  Ck)rte  Torinese  mantenne  la  sua  giuris- 
prudenza con  successiva  decisione  e  fu  seguita  dalla  Corte  di  Ge- 
nova con  recentissimo  giudicato.  Anche  la  Corte  di  Roma  mostra 
di  voler  ritenere  come  «  mero  fatto  »  lo  esame  delle  leggi  stra- 
niere (16). 

(12)  AUì  Parlamentari  XIII  Legis.,  voi.  III.  1877. 

(13)  Fiore^  DiriUo  Internazionale  Privato»  3*  ediz.  voi.  I,  n.  268,  p.  261. 
(U)  Glansana^  Lo  straniero  ecc.,  voi.  I,  pari,  li,  Ut.  I,  n.  38.  p.  28. 

(15)  Pierantoni^  //  Codice  dei  codici,  in  Rassegna  di  Diritto  Com- 
mereiale,  anno  1883,  p.  417. 

(16)  Cass.  Torino  6  febbraio  1886,  Giurisprudenza  Torinese,  1886,  p.  101. 
—  App.  Genova,  11  dicembre  1893,  La  Legge y  1894,  p.  89.  —  App.  Roma, 
20  novembre  1884,  Temi  Romana,  IV,  p.  520.  Contra  Cass.  Firenze,  20  feb- 
braio 1890,  Giurisp,  Torinese,  1890,  p.  351.  —  e  Cass.  Napoli  26  gennaio 
1897,  Foro  ItaL,  I,  633  (con  noia). 


Digitized 


byGoogk 


-  527  - 
122.  —  Abbiamo,  come  si  vede,  una  manifesta  discordanza  fra 

l'opinione  delln  dottrina  e  delln  ginrisprurienzo.  Quale  ^arù  cln  pre- 
ferirsi? 

Non  si  prjò  negare  cìnt  Mk  buoni'  ragioni  mililaoo  in  favore 
sia  della  leori.t  che  vuol  sosleritìre  doversi  considerare  !:i  leg^^i^  fo- 
restiera come  un  fatto,  sia  tfi  quella  che  la  vuo!  ritenere  nome  un 
diritto,  laverò  fa  k*^ge  forestiera  non  viene  t*"*'l*li^^it''i  ^n  Italia^ 
({uiiiilì  il  giudice  a  priori  non  è  lenijio  a  saperla  dr^ vendo  cono- 
scere la  legge  |jel  latio  della  miì  pubblicazione:  occorrerà  elje  se 
ne  pi*ocuri  la  conoscenza  naso  per  caso,  abbiamo  detto.  GII  è  qui 
che  T  sostenitori  della  teoria  die  la  legge  straniera  sia  un  fatto  si 
iiiftstrano  esaltamentc  logici;  compete  alla  parìe  cfie  ne  trae  gio- 
Tamento  il  provare  il  fatio  die  le  puù  arrecare  utilità  —  essi  di- 
cono —  provi  essa  dunque  resistenza  della  legge  siranìera. 

Si  dimentica  però,  come  giustamenie  osserva  il  Pieranloni,  che 
in  virili  delle  disposizioni  preliminari  del  nostro  Codice  civile,  la 
legge  straniera  cessa  per  cosi  dire  di  essei^  straniera  e  diventa 
nazionale  allorquiimlo  si  riferisce  ad  imo  siraniero,  ed  il  giudice 
deve  applicare  iiiiicamenle  questa  e  Don  T  italiana.  Non  puossi 
quindi  considerarli  come  un  semplice  fatto  clic  può  o  non  pub 
siissislcre^  clie  puè  o  non  può  essere  invocato  dalla  parie:  i*ssa  deve 
essere  applicata  in  timi  i  casi  che  son  detti  dalla  legfie  italiana, 
poiché  essa  è  la  norma  che  regota  un  dolo  rapporto  giuridico, 
secondò  ìa  Ugge  italiana,  e  se  questa  applicazione  venisse  meno, 
^sarebbe  violata  la  legge  italiana. 

D'altra  parte,  però,  coloro  che  ammettono  die  la  legge  fo- 
restiera debba  considerarsi  come  un  diritto,  cadono  in  una  conlrad- 
di/ione:  ammettono  cifjè  che  il  giudice  possa  applicare  la  legge 
forestiera  per  coscienza  propria,  tna  che  gli  siy  fatta  facoltà  di  ot- 
tenerne da  una  parte  la  prova,  alloraquarujo  egli  la  ignori.  Ciò  è 
detto  dal  Fiore  nel  punto  riporlato  fc  egli  —  il  giudice  —  deve 
ritenersi  obbligalo  a  tare  d'  uÒlcio  tutte  le  oppoitiine  indagini  onde 
:ieqnislare  una  cognizione  esatta  e  sicura  de!  diritto  straniero,  ser- 
vendosi lì  tale  scopo  di  ogni  mezzo  compreso  quello  iT  imporre 
alk  jmrii  di  dargli  gli  opportuni  schiarimmti ,  onde  potere 
raggiungere  il  suo  intento  i),  e  dal  Laurent  <(  mais  dès  qu' il  (le 
jnge)  reconnait  que  la  loi  élrangère  doìt  décider  le  débat,  il  dùii 
imposer  ìa  preme  de  celie  loi  h  la  partie  qui   T  iuvoque  »  (17)- 

(17)  Laurent;  op,  cii.,  voi,  h  paa«?  Il,  lii.  I,  il  Z%  p.  28. 
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Dunque  pel  Laurent  non  solo  il  giudice  deve  imporre  In  prova  della 
legge  alla  parte,  sebbene  per  lui  la  legge  straniera  sia  il  diritto,  ma 
tale  imposizione  è  T espediente  che  egli  indica  come  ordinario;  il 
giudice  deve  anche  fare  le  ricerche  d'uffizio,  ma  anzitutto  deve 
imporre  alle  parti  la  prova  della  legge.  In  ciò  evvi  manifesta  con- 
traddizione. Ma  come?  la  legge  straniera  è  il  diritto  e  sono  le 
p:irtì  che  e7e2;ono  suggerire  al  giudice  il  diritto  che  deve  applicare? 
Una  tale  conseguenza  —  che  scaturisce  inevitabile  da  ciò  che  di- 
cono il  Fiore  ed  il  Laurent  —  non  è  chi  non  veda  come  ripugni. 
Sj  deve  invece,  per  essere  strettamente  logici,  abbandonare  lo  espe- 
diente della  facoltà  del  giudice  di  richiedere  la  prova  del  diritto 
dalla  parte  ed  addossare  assolutamente  a  lui  il  dovere  di  pi^ocurarsi 
esclusivamente  d'ufficio  la  conoscenza  della  legge  forestiera. 

Questa  soluzione  —  l'unica  che  derivi  logicamente  dall' am- 
mettere la  legge  straniera  come  diritto  —  se  è  semplicissima  in 
apparenza,  porta  in  realtà,  allorquando  si  tratta  di  attuarla  al  caso 
pratico,  tali  difficoltà  che  non  possono  assolutamente  farla  accet- 
tare. E  ciò  fu  presentito  dal  Laurent  e  poi  dopo  dal  Fiore  i  quali, 
pur  ammettendo  che  la  legge  straniera  è  il  diritto,  concessero  al 
giudice  di  poter  richiedere  alla  parte  i  mezzi  per  conoscere  il  di- 
ritto stesso,  cadendo  cosi  in  aperta  contraddizione. 

Anzitutto  si  fa  presto  a  dire:  spetta  al  giudice  procurarsi  d' uf- 
ficio la  conoscenza  della  legge  straniera.  Ma  è  matematicamente 
impossibile  il  supporre  che  mente  umana  possa  conoscere  tutte  le 
leggi  che  sono  in  vigore  nelT  universo  mondo.  Dovrà  il  magistrato 
italiano  essere  tenuto  a  conoscere  in  anticipazione  le  leggi  Siamesi, 
Australiane  o  che  so  io?  Non  è  sufficiente,  si  può  dire,  la  durata 
della  vita  di  un  uomo  per  procurarsi  un'adeguata  conoscenza  del 
giure  del  proprio  paese,  tanto  che  vediamo  ai  dì  nostri  come  lo 
studio  delle  discipline  giuridiche  vada  frazionandosi  e  specializ- 
zandosi, come  già  accadde  alle  scienze  Gsiche  ed  alle  mediche,  e  si 
potrebbe  pretendere,  senza  cader  nel  ridicolo,  che  il  giudice  italiano 
conoscesse  oltre  al  nostro  il  diritto  di  tutti  i  paesi?  Si  obbietterà 
che  è  sufficiente  che  il  giudice  si  procuri  caso  per  caso  la  cono- 
scenza del  diritto  straniero  da  applicare.  A  parte  che  molte  volte 
può  essere  impossibilitato  anche  pella  differenza  delle  lingue  —  un 
giudice  non  dovrà  essere  oltre  a  un  giurisperito  universale  anche 
un  poliglotta  —,  occorre  tenere  presente,  come  giustamente  osserva 
il  Merlin,  che  lo  spirito  del  diritto  di  un  paese  è  diverso  da  quello 
di  un  altro;  ne  verrà  quindi  l'inconveniente  che  il  giudice  appli- 


Digitized 


byGoogk 


—  529  - 
cherà  un  istituto  giuridico  forestiero  partendo  da  un  principio  ispi- 
rato al  diritto  nazionale,  potendo  cosi  venire  a  giudicare  l'opposto 
di  ciò  che  vorrebbe  la  legge  straniera.  Mettiamo  il  caso,  che  il 
giudice  italiano  debba  decidere  su  una  controversia  regolata  dalle 
leggi  vigenti  negli  Stali  Uniti,  d'origine  inglese  ossia  dalla  Common 
L/  ^l;  ^''  ^'  procurerà  !ì  ijer  lì  la  conoseenxa  dell' istituto  da 
sipplicnre  alb  vertenza  in  discy^sione,  non  conoscendolo  in  retas^ìone 
cm  inUo  il  corpo  itd  diritto  brituiìnico,  non  potrà  sfnggire  ad  un 
errfH'tì  si  curo,  poiclitì  lìon  si  potrà  fbre  una  idea  esalta  dello  scopo 
cui  (lui'ir  istitmo  ò  deHiiftalo  e  del  suo  modo  di  rufizionare-  Si 
fìvrà,  ci  si  pernttìita  T  imtigine  che  rende  molto  bene  il  pensiero» 
111)  diritto  americano  a[)piicato  in  italiano,  come  si  ha  un  inglese 
|Kirlnto  in  ìiafiaiio  se  un  inglese  intendesse  parlar  la  nostra  lingtia 
cercando  uno  per  uno  i  vncaboli  nel  drzionario.  È  gioco for^Ji  quindi 
ricouo!5c*M'e  che  se  nel  canapo  della  più  astn^tla  teoria  si  lAih  af- 
fermare che  at  giudice  incombe  il  dovere  di  procurarsi  A'  ullìcm 
la  coijosreiìza  del  diritto  straniero,  ciò  è  impossibile  nel  campo 
pratico.  Potrà  essere  che  T  un  giudice  di  scienza  pi^opria  couoseu 
un  diritto  forestiero,  ma  oon  sr  può  dire  che  tutti  i  magistrati 
debbotio  conoscere  tutti  i  diriui* 

123.  —  Gì  troviamo  di  fronte,  dunque,  a  due  proposizioui  che 
urtiino  fra  dì  loro;  da  una  parte  per  la  legge  nostra,  con  buoi^a 
pace  del  Supremo  Magisirato  Torinese,  checché  sì  dica,  devcsi  am- 
mettere ctjé  h\  legge  straniera  wob  jj^iv  considera rst  come  nn  fa(to, 
m  il  nostro  legislatore  la  voi  Ih  applicata  in  luogo  della  Èjazionaìe 
mi  casi  imiìcaii  dalle  disposizioni  preliminari;  dall'altra  ripugna 
ammetterla  come  un  dìrìlio  pereliè,  come  si  è  vinto,  essersdo  im- 
(mssìbiir  che  il  giudice  ne  abbia  la  voluta  conoscen?.a,  si  cofiJrad- 
d  i  re  b  be  r p  j  es  ta  a  Ile  r  m  a  k  io  u  e  o  b  b  1 1  g  a  n  d  o  I  a  ()  a  r  te  a  prò  v  a  re  T  i  n  vo  - 
cala  legge.  A  nostro  avviso  ci  pare  che  non  si  possa  aecetiare  né 
r  una  ne  Tal  tra  dì  <|u*'sie  due  opinioni  ai^sohite. 

Occorre  procedei v  ad  una  conci I iasione  delle  due  opinioni  e 
ci  sembra  che  a  Uile  scopo  rtitpaf*da  l'opinione  emessa  dal  Sacbs» 
Egli,  sentii  alFermare  che  la  tcfige  straniera  è  il  dirifio,  respinge 
tuttavia  die  essa  sia  un  puro  fatto  e  la  considera  come  una  cmi- 
pifmone  sùietìtìfìca  mediante  la  quale  il  giudice  sì  illitmina  per 
fironuncìare  rettamente  la  serrtenza. 

Di  fronte  alla  dis|)osfKÌOf}e  della  legge  italiana  è  rpiCHta  la 
vera  soluzione  da  accetlarsì»  Invero  è  rnesailo  lo  affermare  che  h 
legge  straniera  sia  il  diritto  die  è  applicalo  dal  giudice  nazioiìale. 
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Il  giudice  italiano,  pur  quando  giudica  secondo  la  legge  estera, 
applica  il  diritto  italiano  in  quanto  stabilisce  che  in  quel  dato  casa 
debba  avere  applicazione  le  legge  forestiera.  Il  diritto  è  sempre 
italiano;  però  occorre  nel  caso  speciale  al  giudice,  oltre  che  la  co- 
noscenza del  diritto  italiano,  anche  un  altro  coefl9ciente,  per  giudi- 
care, la  scienza  cioè  dell'istituto  di  diritto  forestiero.  È  quindi 
questo  un  dato  concomitante  a  quello  della  legge  nazionale,  colla 
scorta  del  quale  si  hanno  gli  elementi  per  dar  luogo  al  conosci- 
mento del  diritto  nel  giudice. 

La  legge  forestiera  rappresenta,  per  usare  il  termine  della 
Sachs,  la  convinzione  scientifica  della  norma  (di  diritto  straniero) 
regolapte  il  negozio  giuridico  in  discussione;  questa  convinzione 
scientifica^  in  quanto  è  accompagnata  dal  diritto  nazionale^  co- 
stituisce il  diritto  secondo  il  quale  il  giudice  decide.  E  ciò  emette 
tanto  più  essere  vero  se  si  pone  mente  al  fatto  che  la  legge  fore- 
stiera ha  effetto  in  Italia  perchè  ciò  è  detto  dalla  legge  italiana  : 
dunque  non  è  per  se  sola  il  diritto  in  Italia.  Che  non  sia  poi  un 
dato  di  fatto  puro  e  semplice  è  mostrato  a  sufficienza  dal  non  essere 
suscettibile  di  essere  provata  con  quei  mezzi  con  cui  si  provano 
gli  altri  falli,  come  per  esempio  il  giuramento. 

Come  abbiam  detto,  non  si  può  ammettere  che  competa  alle 
parti  il  determinare  in  modo  invariabile,  come  sarebbe  pel  giu- 
ramento, il  diritto  da  applicarsi.  D*  altra  parte  se  la  legge  italiana 
introduce  la  legge  estera  e  la  applica  accanto  alla  nazionale, 
non  si  può  considerarla  come  un  dato  di  fallo;  ciò  è  ovvio. 
Se  la  legge  forestiera  non  deve  considerarsi  in  modo  assoluto 
né  come  un  fatto,  né  come  un  diritto,  ma  bensì  come  la  convin- 
zione scientifica  della  norma  giuridica  forestiera,  mediante  cui  in 
unione  alla  legge  italiana  il  giudice  ha  il  diritto  col  quale  risol- 
vere la  proposta  controversia,  ne  deriva  che  se  codesta  convinzione 
scientifica  può  preesistere  nel  giudice,  non  e vvi  però  l'obbligo  che 
questi  ne  sia  preventivamente  edotto  in  ogni  caso.  Può  quindi  ri- 
chiedere, e  lo  deve  tuttavolta  che  non  conosca  di  scienza  propria 
la  norma  di  diritto  forestiero,  che  le  parti  arrechino  a  sua  cono- 
scenza quella  disposizione  di  legge  che  egli  sa  di  dover  applicare  (18). 

(18)  Vedi  a  questo  proposito  la  nota  di  A.  Piccaroli  alla  sentenza  citala 
dalla  Cassazione  di  Torino  %  II,  86.  Il  Piccaroli  chiama  V  indagine  intorno  alla 
legge  straniera  «  indagine  di  fatto  storico  i  t  indagine  scientiGca  >,  manife- 
stando in  tal  modo  un  ordine  di  idee  analogo  a  quello  dello  Sachs. 
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194.  —  Fissato  qiiesio  princicipio  facilmente  si  rÌì?olvono  altri 
(lue  qua^ilì  che  si  possono  proporre: 

1"^)  Il  ginJice  n;i zinnale  deve  opplicare  h  legge  forestif:rn  an- 
che iV  iifTicio? 

2°)  Iaì  violazione  della  legge  straniera  può  tiare  adito  ul  ri- 
medio rlel  ricorso  ni  fissazione? 

E  iVieilc  risposta  tanto  alf  iinn  qnaato  alT  altra  domanda. 

Se  k  parli  irascurano  di  invocare  prò  o  contro  di  loro  il  di- 
ritto slrarilero,  tnltavolta  che  la  legge  italiana  espressamente  pre- 
scriva ci! e  un  tal  negozio  giuridico  deve  esser f*  regolato  dalla  legge 
forestiera,  spelta  al  giudice  farne  d' tiflìcio  l'applicazione,  pei^hè 
eoo  ciò  non  fa  che  ottemperare  a  ciò  che  dispoae  il  patrio  legisla- 
tore. Non  è  escluso  che,  ruTonosceado  doversi  applicare  una  legge 
straniera  eti'egli  non  conosce,  imponga  alle  parti  di  rornii^gliene 
conoscenza.  Solamente  allorché  la  sua  ingiunzione  sarà  rimasta 
senza  etTetto  egli  potrà  giudicare  alla  stregua  ilei  drriUo  italiano. 
Ma  rfi  tal  caso  la  parte  cui  poteva  iateressare  T  applicazione 
del  diritto  forestiero  non  si  potrà  lamentare  se  ciò  non  avvenne, 
impttiei  nbi  se  non  foiui  al  nTagistrato  quei  mezzi  che  occorre^ 
vano  perchè  egli  potesse  procurarsi  la  convinzione  scientifica  con 
cui  dirimere  la  qutsiione.  f^oncludeudo  non  troviamo  di  meglio  che 
far  nostre  le  parole  che  il  Gianzana  riporta  dall' Assej'  u  il  giudice 
di  merito  non  deve  limitarsi  a  dire,  che  la  legge  siraniera  non  tu 
provata,  o  che  esso  ha  dei  dubbi,  manctierebbe  al  compilo  suo  se 
non  ordinasse  idie  si  istruisca  meglio  la  causa:  gli  si  pre-^entirio  o 
i  testi  della  legge  straniera  o  pareri  di  gìureconsnhi ,  i  quali  lo 
illuminino  »  il9)- 

125.  —  Riguardo  alla  possibilità  di  nu  ricorso  in  Cassazione 
per  violazione  della  legge  straniera  dobbiamo  osservare  la  stessa 
discordanza  fra  la  dottrina  e  la  giurispmdenza.  I^a  Cassiszione  fran- 
cese in  numerose  sen lenze  ebbe  sempre  a  dichiarare  ciie  la  viola- 
zione della  legge  sti^aniera  noo  può  dar  adito  a  ricorso  in  Cassa- 
zione perchè  non  si  Iratla  di  nna  violazione  di  diritto  di  cui  la 
Suprema  corte  si  avrebbe  ad  occupare,  ma  bensì  dell'errato  ap- 
prezzamento di  un  dato  di  fatto,  esame  cht  sfugge  alla  compe- 
tenza della  Corte  dì  Cassazione,  istituita  per  mantenere  l'unttù  d'ìa* 


(19)  Ulanzfttin,  op,  ctt  ,  voL  1,  p.  Il,  ùl  t,  n.  39,  fi,  ^8. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


-  532  — 
terpretazione  della  legge  francese.  (20).  Della  stessa  opinione  è  la 
Cassazione  Belga  (21).  ÀI  contrario  il  Laurent  e  T  Asser  opinano 
che  la  violazione  della  legge  straniera  possa  essere  un  mezzo  onde 
ricorrere  in  Cassazione.  Il  Laurent  a  questo  proposito  osserva  cbe 
la  stretta  legalità  della  Cassazione  conduce  alla  deplorabile  conse- 
guenza che  le  leggi  straniere,  potendo  essere  impunemente  violate, 
non  hanno  forza  obbligatoria  in  Francia  anche  allorquando  il  legi- 
slatore dichiari  che  debbansi  applicare  (22).  L'Asser  esprime  la 
medesima  opinione  (23). 

Noi  crediamo  che  sia  preferibile  T  opinione  di  questi  scrittori 
e  quella  cui  si  appigliò  la  stessa  Cassazione  francese,  allorquando 
ammise  che  in  mancanza  delle  norme  di  diritto  positivo  debbono 
i  giudici  giudicare  secondo  i  principii  generali  del  diritto,  e  che 
sarebbe  possibile  ricorrere  in  Cassazione  allorché  la  falsa  applica- 
zione di  una  legge  forestiera  avesse  dato  luogo  ad  una  lesione  dei 
principii  fondamentali  stessi  (24). 

126.  —  Comunque  sia,  di  fronte  alla  legge  italiana,  sembra  a 
noi  che  debbano  accettarsi  le  opinioni  del  Fiore,  del  Gianzana  e 
del  Pierontani  (25),  niun  dubbio  esservi  che  la  violazione  della 
legge  straniera  può  dar  luogo  a  ricorso  per  cassazione.  Invero,  avendo 
il  nostro  legislatore  esplicitamente  prescritto  che  determinati  rap- 
porti giuridici  riguardanti  la  persona  straniera  devono  essere  re* 
golati  dalla  sua  legge  nazionale,  ne  verrebbe  aperta  violazione  alla 
legge  nostra  ove  si  potesse  impunemente  applicare  a  torto  e  a  tra- 
ver.so  la  legge  estera,  perchè  se  il  legislatore  ne  ordinò  T  applica- 
zione deve  certo  aver  voluto  che  questa  applicazione  fosse  giusta- 
mente effettuata  e  perciò  deve  aver  riservato  un  mezzo  per  rime- 
diare, se  occorresse,  una  violazione  di  essa. 

Ciò  è  conforme  alla  piii  stretta  logica,  tanto  che  la  stessa  Gas- 
sazione  Belga  la  quale  ritenne  che  la  violazione  della  legge  stra- 

(20)  Cassazione  francese  9  novembre  1816  (Slrej,  1847,  1,56)  15  afril 
1861;  15  juin  1863;  12  novembre  1872.  (DaUoZ|  Jurispr.  generale,  1861, 
I,  429;  1863,  I,  317;  1874,  I,  168). 

(21)  Cass.  belga  11  maggio  1855. 

(22)  Laurent^  op.  cit.,  voi.  Il,  n.  274,  p.  501. 

(23)  Àsser,  Elementi  de  Droit  international  prive,  n.  14. 

(24)  Cassazione  francese  23  fébrier  1864.  Dallos^  1864,  I. 

(25)  Gianzana,  op.  cii.,  voi.  I,  parte  II,  tii.  I,  n.  45,  p.  35.  —  Ple- 
rantonly  //  Codice  dei  Codici,  in  Rassegna  di  Dirilio  Commerciale,  anno 
1884,  p.  417. 
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tiiera  non  costituiva  rimedio  a  Cassazione,  disse  che  «  la  violation 
des  prìncipes  \ì\i  rfroil  des  gens  ne  peut  donner  ouverture  à  C:issn- 
tion  f]ue  pour  iiuiant  qii'  il  mimi  consaeré^  par  m  texte  de  Idi,  cilé 
à  Tappui  de  la  requòte  »  (26),  ammeHL*n«Jo  cosi  esplicifamenle 
che  se  la  legge  belga  prescrivesse  Tapplicazioi^e  di  una  feggc  fo- 
resiiera,  la  viola-^ione  dt  essa,  costìtNìrebbe  mezzo  dì  Cassazione. 

Con  tutto  ciò  la  Cassazione  di  Torino  dichiarò  pili  vahe  die 
le  quisiioni  retative  a  leggi  straniere  sono  esorliitaiilì  dalle  aitrrliu- 
xìoni  rtelb  Corie  Suprema  (27). 

127.  —  Ma,  con  tulio  il  rispelto  die  abbiamo  pel  Stipremo 
Giudice^  noi  nou  possiamo  convenire  in  questa  opìnioiie,  percliè  si 
dìmenlicaiio  quei  lesti  di  legge  die  prescrivono  al  giudice  italiano 
di  applicare  in  ceni  casi  la  legge  estera-  Ma  ummì  II  primo 
giudice,  suppongasi,  dicbiarerà  maggiore  a  21  anni  un  austriaco. 
il  giudizio  sarà  con  ferma  lo  in  appello  e  non  si  potrà  ricorrere  al 
mezzo  della  Cassazione  perchè  la  legge  violata  non  è  T  italiana?  Si 
può  obhieilare  che  è  impossìbile  die  commettano  simile  errore  i 
dtie  magistrati  di  prima  e  seconda  istanza.  D'accordo  che  non  com- 
melteranuo  questo,  w^  possono  benissimo  incorrervi  in  un  caso  più 
complicalo  che  si  presenlasse  d* altronde  noi  abbiamo  dato  per 
essere  chiari,  un  esrmpio,  diremo  così,  schematico.  Certo  che  la  pos- 
sibilità della  falsa  applicazione  di  ima  legge  forestiera  in  prima 
istanza  e  in  apppoikn  non  si  può  escludere  a  priori.  Ma  in  questo 
caso  si  avrà  nm  solo  una  violazione  della  legge  estera,  ma  ben 
anco  della  iialiaua  pordiè  se  prescriveva  l'applicazione  di  questa 
f(OQ  poteva  premieri  vere  clic  fosse  impunemente  violata.  Ben  dice 
il  Gianzana  «  ilal  purìio  che  !^on  scrini  nel  Codice  civile  gli  articoli 
G,  9  e  10  dispo<«ìzionl  pretimìnari,  che  dominano  tutta  la  materia 
rivile,  l'art.  102  relalivameute  al  raalrimonio,  T  art.  58  Codice 
commerciale,  relativamente  a  tutte  le  obbligazioni  commerciali, 
proda  mando  TosvSW'vanza  della  legge  estera,  non  sappiamo  renderci 
ragione,  perchè  averla  violata  non  dia  ad  ilo  a  Cassazione  e  il  suo 
apprezzamento  equivalga  a  giudizio  di  fallo,  L' art,  517  proc.  civile 
dà  adito  a]  magistrato  supremo  per  vìoiasHM^  di  legge  —  or 
quando  si  viola  la  legge  straniera  si  calpestano,  a  seconda  del  casi  * 
anche  gli  articoli  6,  7,  9,  IO  e  li  disposizioni  preliminari   o  102 

|SB)  Ciìi^'idniie  belp,  t\  gennaio  iSiS. 

(27)  Cass;ii.  di  Torino,  ^  ^mh  1871,  2i  apiio  mn.  Mùfiifon  dn  fri'- 
huuali  di  Milano,  fSTU  p.  434;  miù,  p.  ll^i. 
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Codice  civile,  o  58  codice  di  commercio.  —  È  sonile  il  dire,  che, 
quando  si  è  fatta  applicazione  della  legge  straniera  quegli  articoli 
sono  rispettati:  ^  sono  violati,  quando  se  ne  sia  fatta  mala  ap- 
plicazione, perchè  non  è  supponibile  che  il  nostro  legislatore  aprisse 
le  porte  dei  tribunali  agli  stranieri,  concedesse  loro  il  dominio  della 
legge  nazionale  e  li  privasse  del  diritto  di  denunciarne  la  violazione. 
Quando  coir  art.  3  Cod.  civ.  si  scrìsse  l'eguaglianza  dei  cittadini  e 
degli  stranieri,  e  la  loro  capacità  si  subordinò  alla  legge  nazionale, 
nelPart.  517  p.  e.  alla  parola  legge  si  sottintese  estera  e  nazionale: 
qualunque  altra  interpretazione  ci  sembra  violi  la  lettera  e  lo  spi- 
rito della  legge  »  (28). 

128.  —  Determinalo  che  è  in  facoltà  del  giudice  il  richiedere 
dalla  parte  che  l'invoca  una  prova  del  diritto  straniero,  occorre 
che  volgiamo  la  nostra  attenzione  a  ricercare  mediante  quali  mezzi 
questa  prova  deve  essere  efieltuata. 

Si  è  detto  che  la  legge  straniera  non  si  può  considerare  come 
un  dato  di  fatto  pari  agli  altri  sulla  cui  esistenza  può  sorgere  con- 
testazione in  un  giudicio.  Ne  deriva  per  conseguenza  che  certi  mezzi 
di  prova,  quali  ad  esempio  il  giuramento  e  la  confessione  della 
parte  non  possono  applicarsi  rettamente. 

Vari  sono  i  mezzi  indicati  dagli  scrittori  per  fornire  questa 
prova,  ma  tutti  non  vanno  immuni  da  gravi  appunti. 

È  a  deplorarsi  come  il  nostro  legislatore,  nel  menire  si  mostra 
cosi  largo  di  concessioni  allo  straniero  nel  codice  civile,  non  si  sia 
punto  preoccupato,  allorquando  concedeva  allo  straniero  di  valersi 
della  propria  legge,  del  modo  con  cui  questi  avrebbe  dovuto  far 
fede  dell'esistenza  della  stessa.  A  questo  proposito  si  può  anzi  os- 
servare che  evvi  una  specie  di  discordanza  fra  lo  spirilo  di  molte 
disposizioni  del  Codice  civile,  con  quello  di  molte  altre  del  codice 
di  procedura.  Si  direbbe  che  il  primo  sia  informato  ad  un  principio 
più  liberale  del  secondo.  Questa  osservazione  ci  accadrà  di  farla 
altre  volte. 

Ma  ritornando  al  presente  assunto,  avendo  la  legge  conservato 
il  silenzio  sul  modo  con  cui  si  dovrà  procedere  per  attestare  del- 
l'esistenza di  una  legge  forestiera,  gioverà  che  ci  atteniamo  alle 
massime  accettate  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza. 

Un  primo  sistema  sarebbe  quello  della  produzione  di  un  esem- 
plare, debitamente  autenticato,  della  legge  estera  che  s' invoca.  Sì 

(28;  Gianzana,  op.  cit. ,  voi.  1,  parte  11,  tit.  1,  n.  45,  p.  35. 
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ha  però  un  doppio  inconveniente:  anzitutto  ciò  sarà  fattibile  nei  soli 
casi  in  cui  trattisi  di  dare  applicazione  ad  una  nornoa  di  diritto 
scritto  e  non  allorquando  si  deve  fare  constare  di  una  consuetudine 
0  di  uu  uso;  di  più  dalla  fornita  prova  non  ne  emerge  certezza 
pei  magistrato  che  la  legge  presentata  non  sia  stata  modificata  da 
altra  posteriore,  la  quale  prudentemente  la  parte  non  invochi  per 
non  danneggiare  gli  interessi  suoi.  A  tutti  questi  svantaggi  si  ag- 
giunge quello  che  già  si  è  ricordato,  cioè  che  il  giudice  prendendo 
la  prima  volta  cognizione  di  una  norma  di  diritto  affatto  nuovo, 
esistente  in  una  legislazione  di  indole  e  scopo  diversi,  potrà  diffi- 
cilmente farsene  una  giusta  idea,  ed  ancora  più  difiìcilmente  potrà 
rettamente  applicarla. 

Non  si  potrà  dunque  ritenere  questo  come  un  sistema  sempre 
(la  adottarsi;  spetterà  al  giusto  apprezzamento  del  giudice  deli.i 
quistione  accontentarsene  o  richiederne  altro,  secondochè  ritenga 
sufficiente  o  no  la  conoscenza  del  diritto  forestiero  acquistata  in 
quel  modo. 

Il  sistema  della  produzione  di  certificati  di  pratici  rimedia, 
senza  dubbio,  a  molti  degli  inconvenienti  emergenti  dalla  semplice 
produzione  della  legge  straniera.  Invero  colui  il  quale  ha  acqui- 
stato collo  studio  e  la  pratica  una  profonda  conoscenza  di  un  di- 
ritto, può  agevolmente  pronunziarsi  con  fondatezza  sul  modo  di 
risolvere  la  quistione,  e  questo  responso  ha  un  carattere  di  indi- 
scutibile autorità  se  emana  da  altissima  competenza.  Ma  si  va  in- 
contro ad  un  grave  inconveniente.  Argutamente  il  Wharion  dice  che 
si  troverà  un  giurista  il  quale  afi'ermerà  che  la  legge  estera  vuole 
che  si  decida  la  questione  in  un  senso,  e  un  altro  che  dirà  doversi 
adottare  l'opposta  soluzione  (29).  Le  affermazioni  recisamente  in- 
conciliabili che  si  odono  tutti  i  giorni  fra  i  periti  cosi  delti  d'ac- 
cusa e  quelli  di  difesa  nelP  arringo  penale,  ci  danno  una  chiara 
idea  di  quanto  poco  lume  si  avrebbe  trasportando  questo  sistema 
nel  campo  delle  discussioni  civili.  E  ciò  è  naturale,  che  T  attesta- 
zione del  pratico,  prodotta  da  una  parte  interessata,  non  potrà  a 
meno  che  risentire  dell'interesse  di  questa.  È  contro  la  umana  na- 
tura il  supporre  che  un  litigante  produca  un  certificato  di  legge 
straniera  il  quale  gli  dia  torto.  Ne  verrà  quindi  che  nell'ambiguità 
di  due  pareri  contrari,  emananti  da  due  persone  tecniche  ambedue 
nella  legge  forestiera,  il  giudice   punto   illuminato,  sì  troverà  nelle 

(29)  Wharton,  Conflict  of  Lawt,  Chap.  XI,  §  774,  p.  672  e  673. 
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dubbiezze  di  prima.  E  questo  non  è  leggero  inconveniente,  sebbene 
al  Wharion  sembri  non  potersi  fare  a  meno  dì  accettarlo  a  scan^^o 
di  peggiori. 

È,  secondo  noi,  battere  una  falsa  strada  ritenere  che  il  giudice 
possa  aliingere  esalta  conoscenza  dal  certitìcato  di  un  pratico,  ad 
usanza  della  parte.  Ognuna  ne  produrrà  uno  che  dirà  inevitabil- 
mente r  opposto  deir  altro. 

Ciò  ben  comprese  il  Laurent  il  quale  crede  a  questo  proposito 
di  riportare  ciò  che  dice  Bouhier  suir  autorità  da  accordarsi  alle 
testimonianze  di  esperti:  «Quand  ies  avocats  donnent  des  simples 
attestations,  sans  ordonnances  de  juges,  sans  que  Ies  parties  aient 
éié  appellées  et  sans  avoir  prète  serment,  ce  n'est  proprement  que  des 
celebres  consultations.  Aussi  Ton  n*y  doit  avoir  égard  qu'autant 
qu*elles  sont  soutenues  de  preuves  aulhentiques  ».  Ciò  che  costi- 
tuisce un  circolo  vizioso,  perchè  sarebbe  appunto  il  parere  che  for- 
nirebbe la  prova. 

Egli  crede  che  sarebbero  utilissimi  al  riguardo  dei  pareri  emessi 
dalle  alte  autorità  giudiziarie  del  luogo  la  cui  legge  si  dovrebbe 
provare,  però  riconosce  come  sia  impossibile  allo  stato  attuale  della 
legislazione,  essendo  espressamente  interdetto  alP  autorità  giudiziaria 
l'emettere  provvedimenti  legislativi  od  altri  che  non  sieno  diretti 
a  risolvere  una  quistione  concreta  fra  due  parti  determinate  (30). 

Questo  deve  dirsi  altresì  per  la  legge  italiana;  non  è  quindi  da 
pensare  a  questo  mezzo,  che  offrirebbe,  ove  fosse  attuabile,  moltis- 
simi vantaggi. 

Il  Laurent  propone  che  si  estenda  a  tutte  le  nazioni  civili 
quello  che  avvenne  fra  la  Francia  e  gli  Stati  Uniti;  lo  scambio, 
cioè,  delle  rispettive  raccolte  di  leggi  e  decreti,  le  quali  servireb- 
bero come  prova  autentica  della  legge  forestiera.  Ma  molto  giust;i- 
mente  fa  osservare  il  Fiore  che  anzitutto  si  avrebbe  lo  svantaggio 
dell'  essere  queste  raccolte  pubblicate  in  tutte  le  lingue,  ciò  che 
necessiterebbe  una  esatta  traduzione,  non  tanto  facile  ad  ottenersi 
|)erchè  non  basterebbe  che  il  traduttore  conoscesse  la  lingua,  ma  do- 
vrebbe anche  riprodurre  l'esatto  valore  dei  termini  tecnici:  reste- 
rebbe poi  sempre  lo  svantaggio  derivante  dal  dover  il  giudice  pren- 
dere conoscenza  volta  per  volta  del  diritto  d'applicare,  producendosi 


(30)  Laurent,  ibid,  II,  n.  267,  p.  48-2. 
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gli  inconvenietUi  grà  ripetuLimente  accennai i.  Non  parlo  poi  dellfi 
]>ocri  praiiciia  dell' aUuaiiorie  dì  simile  idea  perclìè  o  gli  Stili  si 
s^'ambierebbero  una  sola  ruccolla  e  sai'ebbe  rnsuflicietite  per  luUì 
i  iribuìiab,  0  almeno  per  lutle  le  Coni  del  Regno,  o  se  ne  scam- 
bierelfbero  un  numero  adeguato  per  liolarne  almeno  le  corti  d*  ap- 
pello, e  queste  diventerebbero  in  breve,  coir  abbondarle  prodiidone 
legislativa  di  lutti  i  paesi,  il  deposiio  di  una  congerie  spaventevole 
di  leggi  di  tuUo  il  monio,  ia  mei^to  a  etti  sarebbe  impossibile  as- 
?solt»iamenie  il  raccapezzarsi 

Il  Fiore  (31)  facendo  sua  la  proponila  del  Lìiureiii,  proporrebbe 
che  mediante  trattalo  <\  alìjdasse  alte  Corti  supreme  V  incarico  di 
dare  esatte  informazioni  circa  la  legge  positiva  in  vigore  fiello  SUìto. 
Allo  sialo  attuale  delle  cose  però,  crede  cbe  il  meglio  sta  cbe  un 
tribunale  si  informi  presso  un  allro  aire^^tero  dello  stalo  della  pro- 
pria legislazione.  Il  Piera n toni  (39)  vorrebbe  che  si  istituisce  un 
iribunale  apposi  io,  il  <:jiiale  studiasse  le  le^yfi  straniere  e  desse  poi 
iiiforma/.ioni  autentiche  alle  autorità  giudiziarie  dello  stato. 

A  noi  pare  che  il  deferire  ai  Supremi  Collegi  di  dare  pareri 
non  riguardanti  una  concreta  <^uistione  sia  mutarne  lo  scopo,  ctie 
è  quello  dì  conservare  unìforaie  la  Giurisprudenza  suirinlerpreta- 
zione  della  legge;  si  verrebbe  poi  sempre  a  fare  dì  un  Corpo  già- 
diciario  un  tJorpo  consultivo,  il  die  urlerebbe  coatro  la  giusta  di- 
visione di  poter»  cbe  deve  essere  in  uno  stato  reitamente  organiz- 
zato. Si  andrebbe  iocontro  al  possibile  inconveniente  die  il  supremo 
magistrato  sì  sostituisse  al  legislatore,  che  non  si  potrebbe  negare 
che  se  domani,  rispondendo  ad  uo  parere  richiesto  dall'estero,  in- 
terpretasse io  un  modo  la  legge  nostra,  questa  interprelazioue  po- 
trebbe anche  venire  invocata  nello  Stato,  Si  avrebbe  così  un  corpo 
giudiziario  il  quale,  io  certo  qual  modo  emettendo  provvedimeuli 
non  riferibili  ad  una  fattispecie  determinata,  legifererebbe  accanici 
al  legislatore  o  in  altri  termini  interpreterebbe  auimiicamenfe  la 
legge,  il  ctie,  [>ello  Statuto  fondamentale,  è  solo  del  potere  legi- 
slativo. Arroggi  che  in  Italia  si  correrebbe  anche  il  pericolo  di  non 


(31)  Fiftre»  Dir.  ht.  /Vm,  3'  ed.,  I  vùU  parie  gen..  cii|>>  Vili,  n.  f70, 

p.  mz. 

(3^)  PteFiitit«iìt|    it  (kdm  dei  Cùdki,   in   Hotminn   di  Diritm  €&m~ 
mmtah^  1883,  p.  40i. 
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avere  uniformità  di   pareri,  essendovi   presso  di   noi   più   di  una 
Cene  suprema. 

La  proposta  del  Pierantoni,  poi,  come  egregiamente  osserva  il 
Gianzana^  non  è  accettabile  pel  fatto  che  è  tanto  vasta  la  l^isla- 
zione  di  un  paese  che  non  riuscirebbe  certo  a  questo  speciale  col- 
legio, per  quanta  fosse  la  diligenza  sua,  di  conoscere  esattamente 
la  lettera  e  lo  spirito  delle  legislazioni  di  tutti  i  paesi  del  mondo  ed 
a  tenei-si  al  corrente  della  evoluzione  che  il  diritto  compie  presso 
di  essi,  evoluzione  che  non  ha  luogo  dappertutto  colla  stessa  rapi- 
dità e  nella  stessa  direzione,  dandosi  cosi  luogo  air  inconveniente 
che  il  Tribunale  speciale  non  esprimerebbe  con  sufficiente  fedeltà 
lo  stato  del  diritto  in  un  dato  paese. 

129.  —  Sarebbe  desiderabile  che  questa  importantissima  ma- 
teria fosse  regolata  con  norme  stabiliie  di  comune  accordo  fra  tutti 
gli  Slati,  mediante  una  Conferenza  internazionale,  come  si  praticò 
per  la  tutela  internazionale  del  diritto  di  autore  e  della  proprietà 
dei  marchi  di  fabbrica  e  del  nome  industriale.  Si  potrebbe  in  que- 
sta Conferenza  discutere  ampiamente  se  sia  da  adottarsi  il  sistema 
proposto  dal  Laurent  e  dal  Fiore  dei  pareri  emessi  dai  magistrati 
supremi,  o  se  non  si  potesse  accordare  alle  rappresentanze  diplo- 
matiche 0  ai  Consoli  generali  di  rilasciare  certiflcati  indicanti  in 
qnal  modo  una  controversia  dovrebbe  essere  risolta;  il  qual  certi- 
ficato dovrebbe  fare  piena  fede  dello  stato  attuale  del  diritto  rela- 
tivamente ad  una  questione,  senza  ben  inteso  che  esso  fosse  da  con- 
siderare dal  magistrato  altrimenti  che  come  un  illuminato  parere, 
meritevole  di  fiducia  pel  fatto  che  proviene  non  da  una  parte  in- 
teressata, ma  da  una  autorità  competente  a  rilasciarlo,  e  che  sa- 
rebbe presunta  avere  piena  ed  esalta  conoscenza  del  diritto  stra- 
niero che  si  tratterebbe  di  applicare. 

Questo  sistema  sarebbe  a  nostro  parere  da  preferirsi,  perchè 
porgerebbe  facile  mezzo  alla  parte  in  causa  di  provare  il  diritto 
straniero  con  un  documento  insospettabile.  D'altro  canto,  se  la  parte 
trascurasse  di  prestare  la  prova  del  diritto  straniero,  potrebbe  il 
giudice  stesso  facilmente  averla,  dirigendosi  egli  stesso  air  autorità 
superiore  consolare  di  quello  Stato  il  cui  diritto  sarebbe  da  appli- 
care, avvantaggiandosi  cosi  la  rapidità  della  trattazione  della  causa. 
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Capo  III. 

Somnarlo.  —  130.  Estensione  della  giurisdizione  nazionale  sullo  stra- 
niero. —  Accenno  alla  difTerenza  fra  giurisdizione  e  competenza  -  Limiti  alla 
giurisdizione,  —  131.  Straniero  attore  -  Non  soffre  di  alcuna  limitazione  di 
diritti  -  può  convenire  tanto  un  nazionale  che  un  altro  forestiero.  —  132.  Può 
fai'si  assistere  da  un  avvocato  forestiero. 

130.  —  Venendo  a  parlare  della  persona  forestiera  nel  dirilto 
giudiziario  nostro,  la  prima  disanriina  che  ci  si  presenta  allo 
sguardo  è  quella  di  ricercare  quale  sia  su  di  essa  T  estensione  della 
giurisdizione  nazionale. 

Non  occorre  dire  come  corra  una  grande  differenza  fra  giuris- 
dizione e  competenza^  la  prima  essendo  la  potestà  conferita  dalla 
legge  ai  giudici  di  dirimere  le  controversie  e  di  emettere  i  prov- 
vedimenti loro  deferiti  in  nome  della  Sovranità  ed  entro  i  limili 
costituiti  dallo  esplicarsi  di  questa,  mentre  la  seconda  altro  non  è 
che  la  misura  con  cui  la  facoltà  di  jus  dicere  secondo  la  spe- 
ciale importanza  della  causa  è  distribuita  fra  le  varie  autorità  giu- 
diziarie dello  Stato,  sicché  questa  ha  per  limite  quella. 

Vediamo  dunque,  quali  sono  i  limiti  imposti  alla  facoltà  di 
jus  dicere  rispetto  allo  straniero. 

La  facoltà  di  pronunziare  il  diritto  è  uno  degli  apanaggi  della 
sovranità.  La  limitazione  di  questo  diritto  risiede  presso  di  uno  Stato 
nello  stesso  diritto  di  cui  è  investito  un  altro.  Violerebbe  la  so- 
vranità forestiera  quello  Stato  che  volesse  che  la  sua  magistratura 
si  pronunziasse  su  quistioni  estranee  all'ambito  nel  quale  si  estrin- 
seca la  sua  sovranità.  Da  ciò  deriva  che  la  misura  della  giurisdi- 
zione del  magistrato  sullo  straniero  devesi  trovare  nel  territorio 
dello  Stato,  nel  senso  che  potranno  assoggettarsi  alla  deliberazione 
del  magistrato  nazionale  quelle  controversie  pendenti  fra  forestieri 
0  forestieri  e  nazionali  che  riflettano  cose  situate  nello  Stato  o  per- 
sone che  in  esso  si  trovano.  In  un  caso  e  nell'altro  il  magistrato 
sta  in  un  rapporto  colle  coseo  \QpersoYte  oggetto  o  soggetto  della 
disputa,  il  che  giustifica  la  sua  intromissione,  mentre  esclude  quella 
di  un  altro  giudice;  nessuno  meglio  di  lui  potrà  più  agevolmente 
giudicare  di  cose  situate  nello  Stato  e  quindi  sotto  il  suo  imme- 
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dialo  esame,  come  più  accessibili  al  suo  esame  saranoo  i  fatti  pas- 
sali tra  le  persone  che  nel  territorio  delio  Sialo  risiedono. 

Fuori  di  questi  due  casi  non  sarebbe  giustificata  in  modo  al- 
cuno la  prelesa  del  giudice  nazionale  di  decidere  una  controversia 
che  per  nulla  lo  riguarda,  trattandosi  di  cose  contenute  o  fatti  av- 
venuti nella  cerchia  di  una  sovranità  estranea,  in  nome  della  quale 
egli  non  impera. 

Questa  teoria  accettata  dalla  dottrina  inlernazioDale(l),  fu  quella 
che  il  nostro  legislatore  adottò  nella  compilazione  del  Codice  di 
procedura  civile,  come  verremo  esaminando. 

131.  —  Vediamo  ora  dello  straniero  come  attore.  —  Abbiamo 
dello  nel  capo  I  di  questa  parte  che  lo  straniero  ha,  come  il  na- 
zionale, il  diritto  di  citare  in  giudizio  colui  il  quale  non  abbia 
verso  di  lui  adempiuta  la  contratta  obbligazione  ed  abbiamo  mo- 
strato come  tale  diritto  derivi  logicamente  dalla  concessione  fatta 
neirart.  3  del  Codice  civile. 

Cotale  diritto  viene  provalo  anche  dallo  stesso  silenzio  del 
Codice  di  procedura  al  riguardo.  Se  esso  si  occupa  solo  dello  stra- 
niero convenuto  è  segno  che  non  vuol  fare  differenza  alcuna  fra  il 
nazionale  e  lo  straniero  attore,  altrimenti  avrebbe  date  speciali  di- 
sposizioni. Non  è  lecito  conservai^e  alcun  dubbio  intorno  a  ciò. 

Anche  la  Giurisprudenza  nazionale  si  mostrò  sempre  concorde 
nello  affermare  questo  principio:  la  Cassazione  di  Firenze  lo  disse 
esplicitamente  in  una  importante  decisione  (2),  e  lo  stesso  afferma 
la  Cassazione  di  Torino:  «  la  citazione  dello  straniero  avanti  i  Tri- 
bunali dello  Stalo  può  aver  luogo,  non  solo  quando  Fattore  sia  un 
nazionale,  ma  anche  quando  sia  uno  straniero  perocché  i  termini 
in  cui  è  concepita  la  disposizione,  per  la  loro  generalità  abbrac- 
ciano tanto  Tuno  quanto  T  altro  caso  »  (3).  Le  due  sentenze  surri- 
ferite, è  vero,  rifletton  il  caso  dello  straniero  che  cita  un  altro  stranie- 
ro,  ed  ammettano  che  ciò  possa  farsi  ;  ma  a  fortiori  dovrà  convenirsi 
che  se  lo  straniero  godente  dei  diritti  civili  in  Ilalia  può  citarvi  un  altro 
straniero,  potrà  pure  ciò  fare  allorquando  ha  di  fronte  un  nazio- 

(1)  Si  leggano  in  proposito  le  regole  stabilite  dalIMstituto  di  Diritto  Inter- 
nazionale Privato  nella  sua  seduta  dell'Aia,  nel  1875. 

(2)  Cassazione  di  Firenze,  11  dicembre  1872,  Annali  della  Giuris  IlaL^ 
1873,  parte  IH,  p.  93. 

(3)  Cassazione  di  Torino,  7  giugno  188i,  Annali,  1884,  parte  I,  p.  438. 
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naie:  non  si  potrebbe  comprendere  perchè  in  questo  caso  non  po- 
trebbe far  valere  i  suol  diritti. 

Essendo  lo  straniero  che  si  rende  attore  sottoposto  esattamente 
agli  stessi  obblighi,  né  più  né  meno,  che  il  nazionale,  non  si  hanno 
nel  nostro  Codice  di  procedura  disposizioni  speciali  pel  fatto  che 
una  lite  sia  iniziata  da  un  forestiero.  Egli  sarà  quindi  soggetto,  sia 
0  non  residente  in  Italia  a  tutte  le  norme  che  regolano  il  modo 
di  stare  in  giudizio,  la  competenza,  lo  svolgersi  ed  il  chiudersi  dei 
giudizi,  l'esecuzione  delle  sentenze  e  tutti  gli  altri  provvedimenti 
speciali  indicati  nel  nostro  diritto  giudiziario  positivo,  e  ciò  in  virtù 
delfart.  10  delle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile,  dicente: 
«  La  competenza  e  le  Torme  dei  procedimenti  sono  regolati  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  segue  il  giudizio.  I  modi  di  esecuzione  degli 
atti  e  delle  sentenze  sono  regolati  dalla  l^ge  del  luogo  in  cui  si 
procede  alF  esecuzione  ». 

Egualmente  non  sonvi  differenze  se  Io  straniero  convenga  in 
giudizio  un  italiano  od  uno  straniero.  Il  nostro  legislatore  implici- 
tamente accettò  nella  compilazione  del  Codice  la  teoria  professata 
da  tutti  gli  scrittori  di  diritto  internazionale  privato  che  T  autorità 
giudiziaria  deve  pronunziarsi  tuttavolta  che  sia  richiesta  e  che  la 
vertenza  sia  nei  limiti  di  sua  giurisdizione,  indipendentemente  dalla 
nazionalità  delle  parti  litiganti.  Questa  massima  fu  anco  ribadita 
dalla  nostra  giurisprudenza  dalle  sentenze  che  abbiamo  citato  (4) 
nonché  con  altre  anteriori. 

Non  occorre  quindi  che  ci  intratteniamo  a  discorrei*e  dei  suac- 
cennati argomenti  perché  nelle  disposizioni  che  ad  essi  si  riferi- 
scono nulla  evvi  di  speciale  che  si  riferisca  allo  straniero. 

132.  —  Prima- di  chiudere  avvertiremo  che  a  termini  delle 
nostre  leggi  lo  straniero  può  farsi  assistere  davanti  le  magistrature 
di  tutti  i  gradi  da  un  avvocalo  forestiero,  il  quale  però  deve  es- 
sere inscritto  presso  una  Corte  d'appello  del  Regno,  poiché  la  legge 
deir  8  giugno  1874  sulF  esercizio  delle  professioni  di  avvocato  e 
procuratore  non  richiede  per  V  inscrizione  neir  albo  degli  avvocati 


(4)  Vedi  a  questo  proposito  la  elat)oratissin)a  della  Corte  di  Cassazione  di 
Torino  in  data  25  giugno  i870,  ove  nella  motivazione  sul  primo  e  secondo 
mezzo  di  cassazione  é  splendidamente  trattato  del  diritto  dello  straniero  di  con- 
venire un  altro  straniero  nanti  le  autorità  italiane.  Giurisprud,  T,  1870,  p.  490. 
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la  nazionalità  italiana,  come  si  richiede  pei  procuratori,  ma  ba- 
stando che  si  adempia  ai  requisiti  di  cui  air  art.  8,  fra  cui  non  è 
compresa  la  cittadinanza  italiana  (art.  39). 


Capo  IV. 

Sommarlo*  —  133.  Lo  straniero  convenuto.  -  Norme  stabilite  dalla  legge. 
—  134.  Lo  straniero  non  può  invocare  le  speciali  maiiislralure  cui  per  certe 
quislioni  potesse  ricorrere  in  patria  sua. —  1.35.  Divisione  della  trattazione.-  A} 
Straniero  residente  nel  regno,  -  a)  può  essere  citalo  per  tutti  i  motivi  cbe  ri- 
flettono il  nazionale  -  più:  b)  per  le  obbligazioni  contralte  all'estero  se  risiede 
nello  Stalo.  —  136.  Qual  estensione  vada  data  alla  parola  obbligazioni,  —  137. 
B)  Straniero  non  residente  nel  regno.  -  Può  essere  convenuto:  a)  quando  trat- 
tisi di  mobili  0  immobili  esistenti  nello  Stalo  -  immobili  -  deve  iratlarsi  di 
azione  reale.  —  138.  mobili.  —  139.  b)  se  sì  tratti  di  contratti  o  (atti  seguiti 
nel  regno  o  quivi  eseguibili.  —  UO.  e)  quid  pelle  obbligazioni  nascenti  per 
legge.  —  141.  d)  in  caso  di  elezione  di  domicilio.  —  14^!.  e)  in  caso  di  reci- 
procità. —  143.  f)  giurisdizione  italiana  pelle  obbligazioni  contralte  in  paese 
estero.  —  1 44.  Competenza  per  territorio  in  caso  di  giurisdizione  sullo  straniero. 

133.  —  Le  disposizioni  relative  allo  straniero  convenuto,  sono 
trattate  nel  Codice  di  procedura  civile  agli  art.  105,  106  e  107. 
Dal  primo  emerge  cbe  lo  straniero  può  essere  convenuto  'davanti 
r  Autorità  giudiziaria  italiana,  anche  quando  non  risieda  nel  regno, 
se  trattasi  di  azioni  riflettenti  beni  immobili  o  mobili  che  si  tro- 
vino nello  Stato,  oppure  di  obbligazioni  nascenti  da  contratto  o  fatti 
seguiti  0  che  debbano  avere  esecuzione  nel  regno,  ed  in  ultimo  che 
ciò  può  avvenire  per  reciprocità.  Nel  seguente  art.  106  il  nostro 
legislatore  si  occupò  di  un  caso  speciale,  cioè  delle  contrattazioni 
avvenute  air  estero,  ed  ammise  anche  per  queste  si  potesse  dar  luogo 
a  giudizio  in  Italia  se  lo  straniero  abbia  residenza  nello  Stato,  an- 
corché non  vi  si  trovi,  oppure  se  vi  si  trovi,  ancorché  non  vi  risieda, 
però  in  tale  caso  è  richiesta  la  citazione  in  persona  propria. 

Il  legislatore  non  dice  espressamente,  come  si  vede,  che  lo  stra- 
niero residente  in  Italia  vi  può  essere  convenuto  per  qualunque  do- 
manda giudiziale  che  sia  sporta  contro  di  lui,  perché  questo  obbligo 
é  implicitamente  portato  dalla  concessione  del  godimento  dei  diritti 
civili  fatta  coir  arL  3  del  God.  civ.  Invero  se  lo  straniero  è  pareg- 
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gialo  al  cittadino  quanto  ai  diritti,  non  vi  sarebbe  ragione  per  cui 
non  avrebbe  ad  esserlo  pure  relativamente  agli  obblighi  :  non  sa- 
rebbe egli  allora,  se  ciò  fosse,  in  condizione  uguale,  ma  migliore 
di  quella  del  cittadino,  con  manifesta  violazione  dei  principi  fonda- 
mentali del  diritto. 

Del  resto  la  giurisdizione  dei  giudici  italiani  sugli  stranieri 
emerge  dairart.  90  del  Cod.  proc.  civ.  il  quale,  fissando  il  luogo  in 
cui  devonsi  proporre  le  azioni,  non  fa  alcuna  distinzione  fra  nazio- 
nali e  forestieri ,  ammettendo  così  implicitamente,  che  ambidue 
SODO  uguali  davanti  alla  legge. 

134.  —  Secondo  alcune  legislazioni  certe  quistioni  riflettenti 
determinate  persone  sono  giudicate  da  speciali  magistrature.  E  na- 
turale che  questo  privilegio  non  può  accompagnare  il  convenuto  al- 
lorquando esso  è  citato  davanti  un'  autorità  giudiziaria  forestiera,  la 
quale  sarà  sempre  competente,  una  volta  che  saranno  rispettate  le  re- 
gole fissate  dal  Codice  di  procedura.  Sebbene,  per  es.,  in  Francia  una 
data  vertenza  debba  essere  giudicata  dal  Consiglio  di  famiglia,  op- 
pure da  speciali  Corti  commerciali,  essa  sarà  sottoposta  in  Italia 
al  giudice  ordinario,  egualmente  un  Pari  inglese  non  potrà  invocare 
il  privilegio  di  cui  gode  in  patria  di  essere  convenuto  per  certe 
quistioni  davanti  la  Camera  dei  Lords,  e  cosi  via. 

Questa  regola  ammessa  dalla  dottrina  del  diritto  internazionale 
privato  (1)  riceve  la  sua  applicazione  pure  in  Italia,  sebbene  la 
nostra  legge  non  contempli  espressamente  un  tal  caso. 

135.  —  Ciò  premesso,  veniamo  a  parlare  delle  disposizioni  che 
il  Codice  di  procedura  nostro  pone  relativamente  agli  stranieri  con- 
venuti. Dalla  disamina  degli  articoli  noi  possiamo  stabilire  due  classi 
di  disposizioni.  A)  disposizioni  relative  allo  straniero  residente  nel 
regno.  B)  disposizioni  relative  allo  straniero  non  residente  nel  regno. 

A)  Straniero  residente  nel  regno. 

a)  anzitutto  —  come  si  è  visto  —  può  essere  convenuto,  allo 
stesso  modo  che  il  nazionale,  per  tutti  i  motivi  per  cui  può  essere 
azionato  questi  nauti  i  tribunali  italiani,  valgano  quindi  le  stesse 
regole,  e  nulla  evvi  a  dire  di  particolare. 

(1)  Foellx,  Tratte  du  droit  iniernational  prive,  voi.  I  n.  126.  —  Whar- 
ton,  Conflict  of  laws,  Cliap.  XI,  §  704,  p.  639.  —  Bar,  Thforie  und  Praxis 
des  itile rnationalen  Privatrecht$,  voi.  Il,  ecc. 
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6)  inoltre  può  essere  convenuto  nanti  T autorità  giudiziaria  ita- 
liana, ancorché  non  si  trovi  in  Italia,  sebbene  vi  abbia  la  residenza, 
per  obbligazioni  contratte  in  paese  estero.  Ciò  è  stabilito  dal  d.  1 
dell'art.  106  del  God.  proc.  civ. 

Questa  disposizione  trae  la  sua  ragion  d' essere  dal  fallo  che  se 
lo  straniero,  residendo  nel  regno,  riceve  dall'  antorilà  giudi- 
ziaria nostrana  la  protezione  giuridica,  è  giusto  e  conveniente  che 
questa  possa  pronuziarsi  su  domande  rifleltenti  lo  stesso,  sebbene 
originate  da  obbligazioni  contraile  all'eslero.  D'altra  parte  non  vi 
sarebbe  una  ragione  per  cui  lo  straniero  residente  in  Iialia  avrebbe 
da  sfuggire  alla  giurisdizione  del  giudice  italiano  pelle  obbligazioni 
contratte  all'  estero,  mentre  il  cittadino  vi  sarebbe  soggetto,  in  forza 
dell* articolo  90  God.  proc.  civile  il  quale  dice  «  l'azione  personale 
e  l'azione  reale  sui  beni  mobili  si  propongono  davanti  l'autorità 
giudiziaria  del  luogo  in  cui  il  convenuto  ha  domicilio  o  residenza  ». 
Con  ciò  il  legislatore  pone  a  criterio  per  determinare  la  competenza 
il  domicilio  0  la  residenza  del  convenuto;  il  luogo  dove  fu  con- 
tratta l'obbligazione  non  è  considerato  che  come  un  criterio  sus- 
sidiario, ritenendosi  che  onde  abbia  ad  esser  utile  occorra  la  ci- 
tazione in  persona  propria.  Questo  criterio  della  residenza  perchè 
non  dovrebbe  applicarsi  pure  allo  straniero  residente?  Non  avrebbe 
da  esserci  un  motivo  per  cui  il  forestiero  avesse  maggiori  facilità 
nanti  alla  legge  che  il  nazionale  stesso. 

Aggiungasi  a  questo  che  lo  straniero  risiedendo  nel  territorio 
<lello  Stato,  ne  accetta  implicitamente  la  giurisdizione  in  tutti  i  casi  nei 
quali  essa  può  applicarglisi  come  al  nazionale,  salve  le  eccezioni 
portate  da  determinate  concessioni  della  legge. 

136.  —  Il  testo  dell'art.  106  dice  che  lo  straniero  può  essere 
convenuto  davanti  le  autorità  giudiziarie  del  regno  per  ótòligazionì 
contratte  in  paese  estero.  Come  avrà  da  intendersi  questa  parola 
obbligazioni?  Noi  opiniamo  col  Gianzana  che  debba  intendersi  in 
senso  lato  (2),  e  più  precisamente  che  si  debba  allargare  la  dispo^ 
sizione  dell'art.  106  ai  casi  indicati  nell'art.  105,  cioè  di  obbliga- 
zioni derivanti  sia  da  contratti  che  da  fallii  o  meglio  in  tutti  i  modi  in- 
dicati dall'art.  1097  del  God.  civ.:  dalla  legge,  da  contratto  o  quasi 
contratto,  da  delitto  o  quasi  delitto.  Invero  non  sarebbevi  un  motivo 


(2)  Glanxana^  Lo  straniero  ecc.  voi.  I,  parte  II,  n.  105,  p.  76. 


Digitized 


byGoogk 


-  545  - 
per  interpretare  in  senso  stretto  la  parola  obbligazioni  citata  dal 
nostro  legislatore,  riferendola  alle  sole  obbligazioni  nascenti  da  cori' 
tratto.  Per  quale  motivo  uno  straniero,  residente  in  Italia,  il  quale 
fosse  obbligato  ad  un  risarcimento  di  danni  per  un  fatto  delittuoso 
commesso  air  estero  non  potrebbe  essere  convenuto  davanti  al  ma- 
gistrato italiano,  mentre  potrebbe  esserlo  se  fosse  obbligalo  in  virtù 
di  un  contratte?  In  un  caso  o  neir  altro  egli  è  tenuto  ad  adempiere 
la  contratta  obbligazione  e  non  sarebbe  equo  che  a  colui  il  quale 
proponesse  la  domanda  egli  potesse  rispondere:  voi  mancate  d'azione, 
perchè  il  fatto  delittuoso  fu  commesso  all'  estero. 

Né  varrebbe  opporre  che  o  si  andrebbe  incontro  ad  applicare 
preventivamente  la  legge  italiana  in  luogo  della  forestiera  coli' in- 
trodurre un  giudizio  per  un  fatto  che,  ritenuto  dalla  legge  nostra 
come  delittuoso  noi  potrebbe  esserlo  dalla  legge  forestiera,  oppure 
che  si  applicherebbe  in  Italia  una  legge  forestiera  fuori  dei  casi  con- 
templati dalla  nostra  legislazione,  allorquando  il  fatto —  ritenuto  de- 
littuoso dalla  legge  forestiera  e  perciò  generante  diritto  a  risarci- 
mento di  danni,  —  tale  non  fosse  considerato  dalla  legge  nostra;  per- 
chè nei  primo  caso  il  giudizio  potrà  essere  iniziato,  al  propo- 
nente non  incombendo  conoscere  la  legge  forestiera:  egli  crede  di 
avere  un  diritto  e  cerca  fiìrlo  valere,  il  convenuto  opporrà  che  se- 
condo la  legge  estera  il  fatto  addebitatogli  non  costituisce  delitto 
e  non  dà  luogo  a  risarcimento  alcuno,  nel  secondo  caso  Tart.  9 
delle  disposizioni  preliminari  del  Cod.  civ.,  col  dire  che  gli  effetti 
delle  obbligazioni  si  reputano  regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui 
gli  atti  furono  fatti,  porge  la  norma  sicura  di  procedere,  perchè 
poco  Importa  che  l'obbligazione  nasca  da  contratto  o  da  delitto, 
non  cessa  per  questo  la  sua  validità,  la  quale  in  Italia  deve  es- 
sere giudicata  alla  stregua  della  legge  del  paese  ove  si  passavano 
/  fatti  che  la  determinarono,  siano  questi  fatti  dei  contratti  o  dei 
delitti. 

137.  B)  Veniamo  ora  ad  occuparci  delle  disposizioni  relative 
allo  straniero  convenuto  non  residente  nel  regno,  L'arL  105  del 
Cod.  di  proc.  civile  ci  dice  che  sebbene  non  si  trovi  nello  Stato,  egli 
può  esservi  convenuto  se  si  tratti  di  azioni  su  beni  immobili  o  mo- 
bili esistenti  nel  regno,  o  di  obbligazioni  originate  o  da  eseguirsi 
nel  regno  e  tutte  le  volte  che  ciò  possa  avvenire  per  reciprocità. 
Aggiungeremo,  sebbene  noi  dica  Tart.  105,  che  ciò  può  anche  oc- 
correre allorché  lo  straniero  abbia  fatta  elezione  di  domicilio  nello 
Slato. 
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a)  Azioni  su  beni  immobili  o  mobili  esistenti  nel  regno. 

1.^  Beni  immobili,  È  principio  indiscusso  fra  tuiti  gli  scrii- 
lori  di  Diritto  Internazionale  Privato  che  il  foro  competente  a  giu- 
dicare sui  beni  immobili  è  quello  del  luogo  ove  questi  trovansi 
collocati,  essendo  di  spettanza  dell'autorità  giudiziaria  dello  Stato 
il  conoscere  le  controversie  aventi  per  oggetto  il  suolo  sottoposto 
alla  sovranità  dello  Stato  stesso.  Ciò  ricorda  il  Pisaoelli  nella  re- 
lazione al  progetto  del  Codice  di  proc.  civile,  avvertendo  che  tale 
disposizione  fu  enunciala  unicamente  perchè  dicendosi  che  sono 
pure  soggette  alla  conoscenza  dell* autorità  giudiziaria  italiana  le 
controversie  relative  a  beni  mobili  esistenti  nel  regno,  non  si  de- 
ducesse con  argomenti  a  contrario  che  ciò  non  fosse  pei  beni  im- 
mobili. 

Occorre  però  avvertire  che  la  vertenza  deve  riflettere  diretta- 
mente V  immobile,  cioè  deve  trattarsi  di  azioni  reali,  e  non  di 
azioni  personali  cui  abbia  attinenza  indirettamente  un  immobile. 
Cosi  ritenne  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  in  un  suo  giudicalo 
del  28  novembre  1867  dicendo  che  TarL  105  n.  1  riguarda  vere 
controversie  di  rivendicazione  o  relative  a  diritti  reali  (3).  Ugual- 
mente statuì  la  Corte  d'Appello  di  Torino  con  sentenza  31  marzo 
1871  ove  dice  che  razione  proponibile  nauti  il  magistrato  italiano, 
contro  uno  straniero,  deve  essere  ftrincipale  e  non  accessoria  di 
un'azione  personale,  nel  quale  caso  il  Tribunale  sarebbe  incompe- 
tente (4).  La  stessa  massima  è  anche  accettata  dalla  giurisprudenza 
francese.  Sonvi  a  questo  riguardo  due  sentenze,  Funa  del  Tribu- 
nale di  Nizza  (5)  e  T altra  della  Corte  di  Cassazione,  le  quali  sta- 
biliscono che  per  radicare  la  competenza  dei  Tribunali  francesi  oc- 
corre che  la  vertenza  rifletta  i  beni  immobili  direttamente  e  non 
dipendentemente  da  altra  contestazione.  Il  supremo  collegio  fran- 
cese ritenne  che  i  tribunali  francesi,  competenti  per  conoscere  di 
un'azione  reale  immobiliare  intentata  da  uno  straniero  contro  un 
altro  straniero,   cessano  di  esserlo  allorché  si   tratta  di  azione  di 


(3)  Cass.  Napoli  28    dovembre    1867.    Annali   della   giurisprudenza   it, 
1867,  I,  56. 

(4)  App.  Torino  31  marzo  1871,   Dehenedettì  e.  d'Hauleville,  Est.  Tadini. 
Annali  della  Giuntp.  ti.  1871,  3,  548. 

(5)  Jour,  de  Droit  InU  Prive  an  1887  p.  422. 
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pagamento  d'indennità  per  risarcimento  di  danni  causati  al  pro- 
prietario dì  un  immobile  da  un  conveniiio  straniero  (.'iie  non  pos- 
siede rrmmul)ilt^  e  nori  i»c  cofilasta  la  proprielJi  alfaitoie;  in  tal  caso, 
fu  ri  tenuto  che  lr;jt  land  osi  di  azione  pura  meni  e  persoii^ìle,  sebbene 
relativa  ad  immobìli,  dovesse  essere  competeutR  il  iribmiale  del  do* 
niidlio  del  conveinito;  nella  specie,  la  compelenì^a  vmim  ad  es- 
sere deirauioritii  giudiziaria  italiana,  traltatnlosi  di  domarla  di  ri- 
sarcimento di  danni  prodotti  ad  un  suo  terreno  dalla  escavazione 
disila  f^^alleria  del  Moocenisio,  che  im  proprietario  di  uno  stabile, 
srato  oceopaio  da  malt^riali  da  eoslruzioue,  rivoljfeva  nlT  impresa 
coslnitlrice  ed  al  Governo  italiano  (6). 

138.  —  %°  B^^uf  mobilt.  Ci  troviamo  qui  ili  fronte  ad  un 
(rallamento  ereeziorKile  liie  è  slabi lito  a  riguardo  dello  slraniero  col- 
Tart»  li)5  ii*  t  Cod,  di  proc»  civ.  Se,  invero,  è  regola  generale  die 
le  a?:  ioni  riguarda  mi  i  beni  immobili  devono  essere  proposte  naiiii 
ranloriià  j;?nirliz*aria  nel  cui  territorio  essi  si  trovano,  comi-  è  pri*- 
scritto  dall'art.  93  del  (^od,  di  proc,  civ,,  è  pur  regola  generile 
cl»e  le  azioni  riguardanti  brnì  mobili  si  ju'Opongono  davanti  f'au* 
tonta  giudiziaria  drl  Iuoìio  in  cui  il  converrnlo  ba  domicilio  o  re- 
sidenza (90  Cod,  proc.  civ.).  Tuttavia  questa  massima  aeJor  st- 
quilur  forum  rei  non  è  applicata  allo  sii atiiero  allon]iiando  i  beni 
mobili  formanti  oggetto  della  controversia  si  trovano  in  Italia, 

Unest.'!  comp(jleriza  del  forum  mi  siine  anche  in  materia  di 
mobili  si  giusiilica  colla  rilles sione  cbe  più  agevolmente  palrà  giu- 
dicare il  magistrato  iialiano  Glie  lo  straniero  allorquando  qtiegli  e 
non  qnesii  banno  sotto  la  loro  giurisdizione  i  beni  forniauti  og- 
getto della  controversia:  si  otterrà  anzi  il  vantaggio  dì  evitare  un 
lilieriore  giudizio  di  delibazione  cbe  sì  retiderebbir  inevitabilmente 
ni-Ci*s'iario  se  su  beni  mobili  esìstenti  in  Italia  si  fosse  pronunziato 
un  giudice  forestiero,  dovendosi  poi  qtiì  dare  e^ecuirone  alla  sen- 
lenza.  Di  più  se  lo  straniero  sponlaneameiite  lascia  la  sua  pro- 
prietà mobiliare  nel  regno,  manifestamente  accetta  ta  giurisdizione 
del  Ciiudrce  iialiano,  cbè  se  dì  qocBia  non  volesse  sapere,  potrebbe 
ritirare  il  fatto  suo  dal  territorio  nazionale  e  trasporLirlo  air  e* 
stero  presso  di  se. 


i^)  CR«fH«ìon#  fntnCi   tO   Ittmm  Ì%^%   Baìl0E|  Jtirnprudmt€  generale 
IK83,  l  \K  4G0. 
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Questa  disposizione  per  tali  molivi  fu  ammessa  da  tulli  gli 
scrittoli,  ed  anche  la  giurisprudenza  italiana  e  forestiera  ebbero 
ciò  a  ritenere.  Citeremo  a  questo  proposito  una  sentenza  della  Corte 
di  Cassazione  Subalpina  (7),  ed  una  del  Supremo  Tribunale  Com- 
merciale germanico  sedente  in  Lipsia  del  7  giugno  1872  (8). 

139.  —  b)  Obbligazioni  atenti  origine  da  contraiti  o  fatti 
seguiti  0  che  debbano  avere  esecuzione  nel  regno  (9). 

1*  Obbligazioni  nascenti  da  contratti  seguiti  nel  regno.  A 
seconda  di  quanto  è  detto  neir  alinea  2.  dell' art.  105  del  Cod.  di 
proc.  civ.,  ha  competenza  il  magistrato  italiano  a  decidere  qui- 
slioni  riguardanti  le  obbligazioni  di  uno  straniero  non  residente 
nello  Sialo,  se  quivi  avvenne  il  contratto  che  diede  origine  all'ob- 
bligazione in  discorso.  La  latitudine  della  dizione  dell'articolo  non 
fa  distinzione  alcuna  fra  contratto  civile  o  commerciale,  in  un  caso 
e  neir  altro  è  quindi  a  ritenersi  che  possa  adirsi  T  autorità  giudi- 
ziaria nazionale. 

È  a  vedersi  come  debba  intendersi  la  parola  seguiti  usata  dal 
Legislatore;  occorrerà  cioè  che  il  contratto  si  sia  oltre  che  passalo, 
anche  perfezionato  nel  regno,  o  basterà  che  quivi  abbia  avuto 
luogo  rincontro  dei  consensi?  Per  esempio,  Tizio  conviene  in  Italia 
con  Caio  di  vendergli  una  partita  di  frumento  ad  un  dato  prezzo, 
e  Caio  acconsente.  Dipoi  ambedue  si  recano  nel  Belgio  e  quivi 
stendono  il  contratto.  Potrà  poi  Tizio  azionare  Caio  in  giudizio  da- 
vanti i  Tribunali  italiani?  Noi  rileniamo  che  si,  perchè  non  cre- 
diamo che  la  parola  seguiti  usata  dal  l^islatore  debba  intendersi 

(7)  Monitore  dei  Tribunali  1870,  p.  671-1873,  p.  296. 

(8)  Journal  du  Droit  International  Prive  année  1874,  voi.  I,  p,  131. 

(9)  l.e  discussioni  che  si  sono  fatte  e  si  formo  tuttavia  nella  doiirina  e 
nella  giurisprudenza  francesi  (*)  allo  scopo  di  determinare  se  nelle  vertenze  fra 
straniero  e  straniero  la  parola  ohtigalions  usata  negli  art.  li  e  15  del  Codice 
Napoleone  valga  ad  indicare  se  sole  obbligazioni  nascenti  da  contralto,  oppure 
latte  le  obbligazioni  nascenti  in  tuui  i  modi  riconosciuti  dalla  legge  (contratto, 
<iunsi  contratto,  delitto  e  quasi  delitto,  legge)  non  può  più  proporsi  in  Italia 
essendoché  il  testo  dell*  articolo  dice  espressamente  obbligazioni  aventi  orìgine 
da  contratto  o  falli  seguiti  nel  regno,  e  non  facendosi  dal  nostro  legislatore 
alcuna  differenza  di  irattamenio  giuridico  se  la  lite  penda  fra  uno  straniero  ed 
un  nazionale  o  fra  due  stranieri. 


(*)  Vedi  a  questo  proposito  l'abbondante  bibliografia  e    giurisprudenza  citate  d&l 
Prof.  GlaBEiBa  nella  sua  opera  Lo  straniero  ecc.,  voi.  I,  parte  II,  n.  78,  pag.  56  e  57. 
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nel  senso  stretto  della  con>pilazìone  dell*  atto,  questo  sarebbe  contro 
i  principii  generali  del  diritto  i  quali  stabiliscono  che  l'obbliga- 
zione esiste  quando  fra  le  parti  ha  avuto  luogo  rincontro  dei  consensi. 

2*  Obbligazioni  nascenti  da  fatti  seguiti  nel  regno.  Ma 
non  soltanto  le  obbligazioni  nascenti  da  contratto  seguito  in  Italia 
valgono  ad  attribuire  conspetenza  ai  Tribunali  nazionali;  anche  per 
le  obbligazioni  nascenti  da  fatti  seguiti  nel  regno  si  può  convenire 
lo  straniero  non  residente  in  Italia. 

Coir  espressione  fatti  il  legislatore  venne  ad  indicare  tutti  gli 
altri  nf)odi,  fuori  dei  contratto,  coi  quali  hanno  origine  le  ob- 
bligazioni. 

Cosi  si  potrà  citare  per  ottenere  F  adempimento  delle  obbli- 
gazioni nascenti  da  quasi  contratto,  da  delitto  e  da  quasi  delitto  (10). 

tacque  contestazione  se  trattandosi  di  un  contratto,  stipulato 
air  estero  e  che  non  doveva  essere  eseguilo  nel  regno,  ma  essendo 
esso  stato  violato  con  un  fatto  commesso  in  Italia  si  poteva  far 
luogo  0  no  ad  un  giudizio  davanti  i  Tribunali  italiani. 

La  Corte  di  Milano  ritenne  che  trattandosi  di  controversia  stata 
causata  da  un  fatto  accaduto  in  Italia,  sebbene  il  contralto  né  Tasse 
stato  quivi  concluso,  né  quivi  avesse  dovuto  eseguirsi,  tuttavia  i 
magistrati  italiani  erano  competenti  in  forza  del  secondo  alinea 
deirart.  105  del  Cod.  proc.  civ.  (11).  Tale  decisione,  approvala  su 
questo  punto  dall' Esperson  (12),  anche  noi  riteniamo  doversi  ac- 
cettare, poiché  non  varrebbe  il  dire  che  in  Italia  non  essendo  il 
luogo  di  esecuzione  del  contrato,  il  quale  si  fu  passato  all'estero,  non 
poteva  il  giudice  italiano  pronunziarsi  sulle  contestazioni  originate 
da  questo  contratto,  perché  non  gli  é  già  il  contratto  in  se  stesso 
che  diede  luogo  alla  vertenza,  ma  bensì  il  fatto  che  ne  costituiva 
la  violazione.  Ora  questo  fatto  essendo  avvenuto  in  Italia,  ciò  si 
deve  ritenere  sufflcienle  a  radicare  la  competenza  del  Tribunale 
italiano. 

3**  Obbligaaioni  nascenti  da  contratti  che  debbano  avere 
esecuzione  nel  regno.  V  essere  T  Italia  luogo  di  esecuzione  di  un 
contratto  passato  all'estero  fra  stranieri  può  dar  luogo  alla  com- 
petenza del  tribunale  italiano.  La  designazione  del  luogo  della  ese- 

(10)  Cod.  civ.  ari.  1098-1140,  1151-1152,  1153. 

(11)  Appello  Milano  5  febbraio  1889,  Monitore  dei  Tribunali,  1889,221 

(12)  Esperson^  Condizione  giuridica  dello  straniero  in  Italia,  voi.  I, 
capo  II,  n.  218,  p.  319. 
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cuzione  dei  contratto  è  per  lo  piii  fatta  dalle  paiaì.  Quando  esse 
abbiano  conservato  il  silenzio  devesi  ritenere,  secondo  il  nostro 
diritto,  che  trattandosi  di  cosa  cevU  e  determinata,  la  consegna 
della  cosa  formante  oggetto  del  contratto  (esecuzione  del  contratto) 
si  debba  effettuare  nel  luogo  ove  al  tempo  del  contratto  si  trovava 
la  cosa  che  ne  forma  oggetto.  All' infuori  di  questo  caso,  se  non 
sia  stabilito  un  luogo  ove  debba  effettuarsi  la  consegna  o  il  paga- 
mento, questo  deve  avere  luogo  al  domicilio  del  debitore  (arg. 
art  1249).  In  ordine  al  contratto  di  compra-vendita,  il  nostro  Ck)- 
dice  prescrive  che  se  nulla  di  diverso  fu  stabilito  nel  conti*atto, 
il  pagamento  avvenga  nel  luogo  e  nel  tempo  in  cui  ha  luogo  la 
tradizione  della  cosa  venduta  (art.  1508).  La  tradizione  poi,  a 
norma  delP  art.  1468  deve  effettuarsi  colà  dove  la  cosa  di  cui  trat- 
tasi trovasi  al  momento  della  vendita,  sempre  però  essendo  in  fa- 
coltà delle  parti  di  convenire  altrimenti. 

Vedremo  alcune  quistioni  che  sono  sorte  relativamente  alla 
interpretazione  di  quest'articolo,  per  ora  ne  basta  aver  constatato 
la  massima  che  per  radicare  la  competenza  dei  tribunali  italiani 
basta  che  il  luogo  dell* esecuzione  del  contratto  convenuto,  o  de- 
terminato secondo  la  legge,  sia   F Italia. 

140.  —  e)  Obbligazioni  nascenti  per  legge. 

Sonvi  alcune  obbligazioni  che  il  legislatore  impone  alle  per- 
sone allorquando  esse  si  trovano  in  date  condizioni  giuridiche  o 
meglio  allorquando  esse  si  trovano  in  un  certo  rapporto  giuridico 
con  altre.  Questo  rapporto  di  per  sé  stesso  basta  per  derroinare 
certi  obblighi,  che  son  delti  perciò  «  nascenti  dalla  legge  ».  Ob- 
bligazioni di  tale  natura  sono  ad  esempio  quelle  derivanti  dai  di- 
ritti e  dai  doveri  dei  coniugi  riguardo  alla  prole  e  dal  diritto  agli 
alimenti  fra  parenti,  dalla  accettazione  delF eredità  con  benefizio 
d'inventario  ecc.  Orbene,  si  domanda,  saranno  queste  obbligazioni 
nascenti  dalla  legge  bastevoli  a  determinare  la  competenza  dei  no- 
stri giudici?  Il  Ck)dice  di  procedura  civile,  nelle  disposizioni  rela- 
rive  allo  straniero  convenuto,  non  fa  menzione  espressa  delle  ob- 
bligazioni nascenti  per  legge  come  quelle  che  valgano  a  radicare 
la  competenza  dei  nostri  tribunali.  A  questo  proposito  tanto  il 
Gìanzana  che  T  Esperson  hanno  ammesso  incondizionatamente  che  sì: 
il  Gianzana  fa  osservare  che  «  tali  obbligazioni  se  hanno  origine 
nella  legge,  sorgono  però  ex  facto,  epperciò  se  il  fatto  che  loro  dà 
vita  avvenne  nel  regno,   non  vedremmo   perchè  alla  giurisdizione 
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italiana  dovesse  esserne  sottratto  il  giudizio  »  (13).  L'Esperson, 
fatte  sue  queste  osservazioni  aggiunge  che  «  è  indubitabile  che 
nascono  da  un  fatto  le  obbligazioni  derivanti  dalla  legge,  epperciò 
sono  confiprese  nella  dizione  del  n.°  2  dell'art.  105  Cod.  proc.  civ., 
il  quale  parla  delle  obbligazioni  che  abbiano  origine  da  fatti  »  (14). 

Con  tutto  ciò  pare  a  noi  che  la  cosa  non  sia  cosi  assoluta 
come  gli  illustri  professori  mostrano  di  credere.  In  fatto,  come  ben 
dice  FEsperson,  che  cosa  è  l'obbligazione  nascente  per  legge  se 
non  altro  che  un'obbligazione  naturale  avvalorata  dalla  sanzione 
del  legislatore  che  la  converte  in  azione  civile  vera  e  propria? 
Ma  se  ciò  è,  T  obbligazione  nascente  ex  lege  cessa  di  sussistere 
allorquando  manchi  l'espressa  sanzione  legale;  ora  può  benissimo 
accadere  che  un' obbligo  imposto  dalla  legge  italiana  non  lo  sia 
da  una  forestiera.  Ma  se  questa  sì  dovrà  applicare  in  Italia  in  luogo 
deir  italiana,  nei  casi  contemplati  dalle  disposizioni  preliminari,  è 
chiaro  che  sebbene  costi  accada  il  fatto  che  pella  legge  italiana 
farebbe  nascere  T  obbligazione  ex  lege,  noi  fa  per  la  legge  estera. 
Noi  crediamo  in  tale  caso  che  non  si  potrebbe  far  luogo  alla  com- 
petenza del  nostro  giudice  perchè  non  esiste  T  obbligazione  su  cui 
sarebbe  chiamato  a  decidere  a  norma  dell'  art.  105  n.'*  2.  Cod. 
proc.  civ.  Quindi,  pure  ammettendo  che  l'obbligazione  nascente  dalla 
legge,  ha  origine  rfa^  fatto,  il  quale  è  considerato  dal  legislatore 
come  il  determinante  P  obbligazione,  tuttavia  riteniamo  che  non 
basta  perchè  sorga  la  competenza  del  giudice  italiano  che  nel  re- 
gno avvenga  il  fatto  che  secondo  la  legge  nostra  determinerebbe 
r  obbligazione,  ma  bensì  che  occorra  che  il  fatto  avvenuto  faccia 
nascere  obbligazione  legale  secondo  la  legge  che  debbe  essere  ap- 
plicata al  caso  concreto. 

141.  —  d)  Giurisdizione  italiana  nel  caso  che  dallo  stra^ 
niero  non  residente  siasi  eletto  domicilio  nel  regno. 

Pure  questo  non  è  un  caso  contemplato  espressamente  dalla 
legge:  Allorché  trattisi  di  un  contratto  stipulato  all'estero,  ma  agli 
effetti  del  quale  siasi  eletto  domicilio  in  Italia,  non  v'ha  dubbio 
che  debba  essere  competente  l'autorità  giudiziaria  italiana.  Ciò 
emerge  dal  disposto  dell'art.  95  del  Codice  di  procedura  civile 
a  nel  caso  di  elezione  di  domicilio,  a  norma  dell'art.  19  del  Co- 

(13)  Gianxana^  Lo  Straniero  ecc.,  voi.  I,  parte  II,  n.  80,  pag.  58. 

(14)  Esperson,  Condizione  giuridica  dello  straniero  in  Italia,  voi.  I, 
capo  II,  n.  219.  p.  323. 
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dice  civile,  Y  azione  si  può  proporre  davanti  V  autorità  giudiziaria 
del  luogo  in  cui  fu  eletto  il  donfiicilio  ».  Per  quale  raolivo  tale 
disposizione  non  dovrebbe  potersi  applicare  se  le  parti  che  hanno 
eletto  domicilio  in  Italia  sono  stranieri?  Una  disposizione  speciale 
relativa  alla  giurisdizione  del  magistrato  italiano  quando  le  pani 
aventi  eletto  domicilio  nello  Stato  sono  stranieri,  sarebbe  stata  per- 
fettamente inutile,  dappoiché  bastava  T  art.  95  del  Cod.  proc.  civ. 
In  questo  caso  il  foro  competente  è,  come  dice  Tart.  95  slesso, 
quello  del  luogo  in  cui  fu  eletto  il  domicilio.  L'  applicabilità  di 
tale  disposizione  si  deduce  estendersi  anche  agli  stranieri  per- 
chè pure  per  essi  sussistono  tutte  quelle  ragioni  per  cui  alle 
volte  si  rende  preferibile  il  fissare  preventivamente  dalle  parli  il 
luogo  della  controversia.  Invero  anche  in  questo  caso  si  avrà  il 
vantaggio  di  rendere  più  facile  T  adempimento  dell' obbligazione 
col  determinare  a  priori  qual  sia  T  autorità  che  riesce  più  comodo 
adii*e  per  ottenere  pronuncia  sulla  controversia,  e  nel  caso  speciale 
di  obbligazioni  fra  stranieri  si  avrà  il  grande  vantaggio  di  elimi- 
nare in  antecedenza  tutte  le  spinosissime  quistioni  di  conflitti  di 
leggi. 

Infatti,  come  dice  Pisanelli  nella  relazione  ,il  Codice  di  proc. 
civ.  «  trattandosi  di  stipulazioni  avvenute  fra  persone  che  appar- 
tengono a  Stati  diversi,  e  dipendano  da  legislazioni  diverse,  pos- 
sono, per  le  controversie  che  ne  derivano,  sorgere  pretensioni  con- 
trarie fra  le  parti  sulle  leggi  da  applicarsi  neir  esecuzione  ed  in- 
terpretazione del  contratto;  il  miglior  modo  di  dirimere  questo  con- 
flitto è  l'accordo  di  queste  stesse  volontà,  da  cui  potrebbero  muovere 
le  divergenti  pretese.  Onde  deriva  la  regola,  che,  in  materia  di 
obbligazioni  convenzionali,  lo  straniero  possa  andare  soggetto  alla 
giurisdizione  di  quello  Stato,  alla  quale,  nel  contratto  medesinoo, 
volontariamente  si  è  assoggettalo  coìV  elezione  del  domicilio  spe- 
ciale ». 

Questo  principio  è  incontroverso  in  dottrina  ed  in  giurispru- 
denza (15),  non  solo  relativamente  alla  legge  nostra,  ma  anche  ri- 
spetto alla  francese,  cosa  degna  di  particolare  menzione,  essendovi 
in  quella  legislazione  la  disposizione  dell'art.  14  del  Codice  Napo- 

(15)  Glanzana,  Lo  straniero  ecc.,  voi.  1,  parte  II,  n.  94,  pag.  67.  — 
Espersoiiy  Condizione  giuridica  dello  straniero  in  Italia»  voi.  I,  capo  If,  n. 
229,  p.  330.  Appello  Milano  i6  agosto  1867.  Monitore  dei  Tribunali, 
U6. 
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leone  che  attribuisce  giurisdizione  ai  Tribunali  francesi  in  tutte  le 
controversie  in  cui  una  delle  parti  sia  francese  (16). 

142.  —  e)  Giurisdizione  italiana  nascente  per  reciprocità. 

in  virtù  deiralinea  3  dell'art.  105  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile lo  straniero  non  residente  nel  regno  può  essere  convenuto  in- 
nanzi le  autorità  giudiziarie  italiane  tuttavolta  che  la  sua  legge 
nazionale  annmetta  che  si  possa  citare  V  italiano  nauti  V  autorità 
giudiziaria  pel  solo  fatto  di  avere  contratta  un'  obbligazione  verso 
di  un  nazionale.  Praticamente  questa  disposizione  ha  vigore  quasi 
generalmente  di  fronte  ai  francesi.  Noi  abbiamo  già  altre  volte  ri- 
cordalo l'art.  14  del  Codice  Napoleone,  deplorandone  la  disposizione 
vessatoria  di  attribuire  in  tutti  i  casi  giurisdizione  ai  Tribunali 
francesi,  anche  allorquando  fuori  di  Francia  siasi  da  uno  straniero 
contratta  un'  obbligazione  con  un  francese,  da  eseguirsi  pure  fuori 
di  Francia.  Gli  è  quindi  di  fronte  alle  disposizioni  di  questo  Co- 
dice che  studiereroo  il  principio  di  reciprocità  ammesso  dall'art.  105. 
È  inutile  però  avvertire  che  esso  troverà  la  sua  applicazione  tut- 
tavolta che  potrà  riferirsi  ad  uno  straniero  la  cui  legge  permetta 
la  chiamata  in  giudizio  dell'italiano  pel  solo  fatto  di  aver  contrat- 
tato con  un  cittadino. 

Di  fronte  alla  esplicita  disposizione  dell'alinea  3  dell'ari.  105 
non  è  possibile  alcun  dubbio.  Il  solo  fatto  che  un  italiano  può  es- 
sere azionato  in  giudicio  in  Francia  in  virtù  dell'art.  14  del  Codice 
Napoleone  basta  a  radicare  la  competenza  del  tribunale  italiano  al 
riguardo  del  convenuto  francese,  sepza  che  più  occorra  che  trat- 
tisi di  obbligazione  avente  origine  da  contratti  o  fatti  seguiti  nel 
regno  o  da  obbligazione  che  quivi  debba  essere  eseguita.  Il  Dubois 
in  una  sua  monografla  sul  Journal  du  Droit  International  Prive, 
in  cui  critica  una  decisione  della  Cassazione  di  Torino,  ammettente 
questo  principio  di  reciprocità,  dice  occorrere  che  vi  sia  la  reci- 
procità diplomatica  «  en  l' absence  de  traile  diplomatique  sur  cette 
quistion,  on  doit  resoudre  sur  la  pratique  constante;  or,  il  y  a  doute 
sur  la  pratique  suivie  à  cet  egard  dans  les  deux  pays  »  (17).  Ma 

(16)  Cassalion  24  aoùl  1869  e  21  novembre  1860  (Dalloz^  Jurispru- 
dence  generale,  1869,  1,  500  e  1861,  1,  166).  —  Ap.  Cliambery  1®  decembre 
1866  (Dalloj,  Jurisp.  gin.  1866,  2,  246).  —  Ap.  Paris  11  janvier  1865- 
(Dalloi^  1865,  %  188). 

(17)  DaboiSy  Revue  de  la  Jurisprudence  ìlalienne  in  Journal  du  Droit 
International  Prive,  année  1879,  volume  6,  p.  73. 
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su  che  si  fonda  F  asserzione  dell'Egregio  scnìlore?  perchè  dovrebbe 
richiedersi  la  reciprocità  diplomatica?  L'art.  105,  n.  3*  si  esprime 
esattamente  dicendo  che  lo  straniero  che  non  ha  residenza  nel 
regno  può  essere  convenuto  davanti  le  autorità  giudiziare  delio  Stato 
ancorché  non  vi  si  trovi,  in  tutti  ì  casi  in  cui  possa  ciò  farsi  per 
reciprocità,  non  parlando  punto  di  necessità  di  convenzioni  diplo- 
matiche; d'altro  canto  l'art.  14  del  Codice  Napoleone  attribuisce 
competenza  al  giudice  francese  se  con  un  francese  uno  straniero 
contrasse  un'obbligazione  anche  fuori  di  Francia  e  da  eseguirsi 
parimenti  fuori;  o  perchè  non  si  dovrebbe  applicare  Taliea  3  del 
105?  Né  vi  è  affatto,  a  noi  pare,  quel  doute  sur  la  praiique 
suivie  à  cet  egard^  almeno  in  Italia,  di  cui  parla  il  Dubois. 

Infatto  noi  abbiamo  una  giurisprudenza  copiosa  che  tutta  è 
conforme  nell' ammettere  la  giurisdizione  per  reciprocità  dal  14 
Cod.  Nap.  Cosi  sentenziò  la  Corte  d'Appello  di  Firenze  con  suo 
giudicato  18  marao  1868  (18)  e  la  Corte  d'Appello  di  Torino  con 
sentenza  19  gennaio  1869  (19)  e  finalmente  la  Cassazione  di  To- 
rino con  sentenza  del  22  agosto  1873  (20).  Si  hanno  inoltre  altri 
moltissimi  più  recenti  giudicati  tutti  nello  stesso  senso  (21).  Sono 
dunque  infondate  le  accuse  che  lo  scrittore  del  Journal  du  Droit 
Int.  PWr^  muove  alla  Cassazione  torinese  ,  perchè,  come  dice 
egregiamente  l'Espei-son  (22),  dal  momento  che  il  sistema  della  re- 
ciprocità fu  conservato  dal  codice  di  procedura,  i  nostri  magistrali 
non  possono  essere  censurati  per  l'applicazione  che  ne  fannno, 
avendo  essi  il  sacro  dovere  di  pitemperare  alla  legge. 

Sin  qui  de  jure  condito^  resta  a  vedere  ora  nel  C4impo  della 
pura  speculazione  se  questa  disposizione,  ammettendo  il  trattamento 


(18)  Appello  Firenze  15  marzo  1865.  Annali  della  Giur,  II,  1868111,99. 
(i9)  Appello  Torino  19  gennaio  1869.  La  Giunsprudema  T,  1869,  305. 

(20)  Cassazione  Torino  22  agosto  1873.  Monitore  dei  Tribunali  XIV, 
918. 

(21)  Appello  Genova  15  giugno  1875.  Gazzetta  dei  Tribunali,  voi  XXVII, 
pag.  70i  —  Appello  Genova  21  febbraio  1887.  Foro  Italiano  1887,  pag.938. 
—  Appello  (jenova  31  (lìcennbre  1881.  Eco  della  Giurisprudenza,  anno  1882, 
parie  I,  p.  90  —  Cassazione  Torino  30  giugno  1882.  La  Cassazione  Torinese 
anno  1882,  p.  629  —  Appello  Casale  10  aprile  1891.  Temi  Genovese  1891, 
p.  216.  —  Appello  Genova  31  dicembre    1891.  Temi  Genovese  1892,  p.  146. 

(22)  EspersoDy  Condizione  giuridica  dello  straniero  in  Italia^  voi.  I, 
Capo  II,  n.  232,  p.  335. 
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per  reciprocità  sia  o  meno  lodevole.  Osserviamo  anzitutto  come  si 
abbia  qui  una  di  quelle  contraddizioni  col  Codice  civile  nostro  a  cui  in 
altra  sede  si  è  accennato.  Bandito  infatti  in  quello  il  criterio  della  re- 
ciprocità, noi  lo  vediamo  far  capolino  nel  codice  di  procedura  ci- 
vile. Il  Prof.  Esperson  si  scaglia  contro  questa  disposizione  biasi- 
mandola, e  fonda  il  proprio  biasimo  coir  affermare  anzitutto  che  il 
fatto  di  una  nazione  non  può  costituire  il  fondamento  dei  diritti  e 
doveri  di  un'  altra,  che  la  reciprocità  non  è  altro  che  un'  ingiu- 
stizia «  un'attuazione  della  legge  del  taglione  ».  Aggiunge  che  è 
contraria  al  principio  adottato  dal  legislatore  italiano  a  fondamento 
della  propria  legislazione,  e  —  combattendo  il  Gianzana  (23)  — 
nega  che  si  debba  accettare  il  trattamento  reciproco  per  necessità 
di  cose,  per  legittima  difesa,  per  ottenere  buone  concessioni,  perchè 
queste  debbono  sgorgare  dalla  spontanea  volontà  degli  altri  legi- 
slatori, ammaestrati  dal  bel  esempio  dato  da  quella  legge  che 
«  traduce  in  alto  i  principii  di  giustizia  (24)  ». 

Sebbene  il  principio  con  tanto  calore  difeso  dall' Esperson  sia 
quello  che  debba  nell' informare  un  sistema  di  diritto  essere  adot- 
tato, come  ebbimo  diggià  occasione  di  dire  precedentemente  (25), 
tuttavia  a  noi  pare  che  in  questo  caso  concreto  la  disposizione  del 
legislatore  italiano  possa,  se  non  giustificarsi,  almeno  spiegarsi.  E 
inutile  nascondere  ciò  che  salta  agli  occhi  di  tutti:  la  giurisdizione 
per  reciprocità  nella  massima  parte  dei  casi  si  applica  ai  francesi, 
che  l'art.  14  del  God.  Napoleone  è  quello  che  la  fa  nascere.  Ora 
se  credette  il  legislatore  francese,  con  una  disposizione  prepo- 
tente, biasimata  da  tutti  gli  scrittori  a  cominciare  dai  francCvSi  , 
di  avocare  a  se  il  giudizio  in  tutti  i  casi  in  cui  una  delle  parti 
sia  francese,  perchè  non  deve  essere  concesso  al  legislatore  ita- 
liano di  difendersi  da  questo  eccesso  di  potere,  coH'ammettere 
un'uguale  giurisdizione  per  reciprocità?  Questo  provvedimento  d'al- 
tronde è  puramente  passivo;  cessata  l'esorbitanza  della  legisla- 
zione estera,  ecco  che  cessa  l'applicabilità  dell' ahnea  3^  È  bello, 
è  nobile  —  ne  conveniamo  volentieri  —  il  largheggiare  di  con- 
cessioni; non  siamo  più  ai  tempi  medioevali  in  cui  lo  straniero  era 
un  nemico,  è  vero,  ma  da  questo  al  trascurare  di  istituire  una 
semplice  difesa  molto  ci  corre.  Pare  a  noi  in  questo  caso  che  l'e- 

(23)  Olaosana^  Lo  straniero  ecc,  Voi.  I.  parte  II,  n.*  98,  p.  69. 

(24)  Esperson^  Lo  straniero,  p.  334. 

(25)  Parte  preliminare,  Gap.  111. 

Archìvio  Oinridico  «  Filippo  Serafini  »  Voi.  LIX  35 
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sempio  della  legittima  difesa  sia  molto  bene  invocato  dalGianzana 
né  riteniamo  che  ben  si  apponga  TEsperson  ove  dice  che  non  può 
dirsi  legittima  la  difesa  perchè  non  è  conforme  al  diritto,  dap- 
poiché ci  pare  che  sia  invece  perfettamente  conforme  ad  esso  che 
uno  Stato  prenda  una  disposizione  con  cui  riparare  ad  una  mano- 
messione  dei  suoi  diritti  che  possa  essere  fatta  da  un'altro.  Né 
si  può  venire  a  dire  ancora  che  i  mezzi  usati  sono  del  rendere 
male  per  male;  ciò  tornerebbe  lo  stesso  che  rimproverare  ad  uno 
che  fosse  assalito  da  un  ladrone  ad  un  canton  di  via  di  avere 
usato  di  un  arme  per  sbarazzarsene. 

Giustissimo  che  sarebbe  conveniente  venisse  presa  T  iniziativa 
per  tradurre  in  atto  i  principii  di  giustizia,  ma  è  più  che  legit- 
tima r  aspettativa  del  legislatore  nostro  dell'  iniziativa  altrui  perchè 
avendo  stabilito  solo  una  disposizione  di  reciprocità,  ogni  esorbitanza 
di  giurisdizione  da  parte  nostra  cesserebbe  ipso  jure  coir  abolizione 
di  quelle  disposizioni  le  quali  lo  stesso  Esperson  (26)  non  può  a 
meno  di  chiamare  <c  vulneranti  i  principii  della  giustizia  univer- 
sale e  pi*oducenli  deplorevoli  conflitti  colle  autorità  straniere  ». 

143.  —  f)  Giurisdizione  delV  autorità  italiana  per  le  ob- 
bligazioni contratte  in  paese  estero. 

Il  comma  3.**  dell'art.  106  del  Codice  di  proc.  civ.  dice  che 
lo  straniero  ancorché  non  residente  può  essere  convenuto  nantì 
le  autorità  del  regno  purché  ,  trovandosi  quivi  ,  vi  sia  citato 
in  persona  propria.  Come  si  vede,  il  nostro  legislatore  richiede 
in  questo  caso  una  formalità  di  più  perchè  possa  validamente  con- 
venirsi lo  straniero  nanti  i  nostri  tribunali.  Occorre  cioè  che  la 
citazione  venga  fatta  allo  straniero  nelle  sue  proprie  mani. 

Questa  disposizione  ha  per  iscopo  di  far  sì  che  vi  sia  cer- 
tezza che  il  convenuto  è  edotto  della  domanda  giudiziale  che  gli  si 
rivolge,  e  ha  anche  l'effetto  di  determinare  la  competenza  per 
territorio  del  giudice  chiamato  a  conoscere  la  controversia. 

Occorre  porre  mente  a  ciò:  che  lo  straniero  perché  possa  es- 
sere validamente  citato  in  persona  propria  sul  regno,  deve  tro- 
varvisi,  ancorché  non  vi  risieda  abitualmente.  Con  ciò  vuoisi  dire 
che  la  presenza  dello  straniero  nello  Stato  deve  dipendere  unica- 
mente dalla  sua  volontà  e  non  da  circostanze  cui  essa  sia  rìnoa- 
sta  estranea. 

(26)  Appello  Roma  U  maggio  1892.  La  Giurisprudenza  ItalianCy  voi.  44, 
parte  I,  seg.  li,  p.  403. 
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Sorse  la  elegante  quistione  se  poteva  dirsi  validamente  citalo 
in  persona  propria  uno  straniero,  il  quale  era  stato  sorpreso  in 
una  stazione  ferroviaria  durante  la  fermata  di  un  treno.  La  Corte 
d'Appello  di  Roma,  con  sua  sentenza  del  maggio  1892,  ebbe  a  ri- 
tenere che  allo  scopo  di  rendere  competente  V  autorità  giudiziaria 
del  luogo  ove  fu  fatta  la  notificazione  della  citazione  al  convenuto 
in  persona  propria  non  basta  che  l'usciere  abbia  potuto  ivi  sor- 
prendere il  convenuto  nella  stazione  ferroviaria  durante  la  fermata 
di  un  treno  nel  quale  egli  viaggiava,  ma  è  mestieri  che  la  vita 
del  convenuto  in  quel  luogo  sia  volontaria,  anche  se  di  breve  du- 
rata (27).  Lo  stesso  fu  ritenuto  dalla  Corte  d'appello  di  Torino  (28). 
È  ovvio  che  colui  il  quale  trovasi  indipendentemente  dalla  sua  vo- 
lontà sul  territorio  dello  Slato  non  si  può  dire  obesi  travi  in  esso 
nel  senso  voluto  dalla  legge  perchè  la  sua  temporanea  presenza 
non  è  provveniente  dalla  sua  intenzione. 

La  disposizione  del  n.^  2  dell*  art  106  ha  incontrato  il  biasi- 
mo della  degli  scrittori  (29)  perchè  —  si  osserva  —  è  quasi  una 
sorpresa  che  si  fa  allo  straniero  lo  iniziare  e  il  proseguire  un  giu- 
dizio contro  di  lui  per  una  obbligazione  contratta  e  da  eseguirsi 
all'estero,  pel  solo  fatto  che  egli  potè  essere  citalo  io  persona 
propria. 

Non  si  può  negare  che  questi  rimproveri  sono  giustissimi  e 
ad  essi  ci  associamo  intieramente.  Invero  non  vale  opporre  che 
sorpresa  non  esiste  perchè  lo  straniero  a  mezzo  della  citazione  in 
persona  propria  è  avvertito  della  domanda  che  si  rivolge  contro  di 
lui  e  può  provvedere  debitamente,  poiché  uno  straniero  il  quale  si 
trovi  temporaneamente  in  Italia  non  ha  certo  a  sua  disposizione  tutti 
quei  validi  mezzi  di  difesa  che  non  gli  mancherebbero  nel  suo 
paese.  Inoltre  con  questa  violazione  della  massima  acior  sequitur 
forum  rei  lo  si  obbliga  ad  incontrare  spese  non  indifferenti  per  un 
giudicio  in  Italia,  maggiori  spese  che  avrebbe  dovuto  pagare  colui 
il  quale  spontaneamente  accettò  la  giurisdizione  del  giudice  estero 


(27)  Appello  Torino  22  luglio  1892.  La  Giuritprudenta  Italiana,  voi.  44, 
parte  I,  seg.  II,  p.  462. 

(28)  Glaniana,   Lo  straniero  ecc,  voi.  1,  p.  li,  n.o  104,  p.  76.  —  E- 
sperson,  Condhione  Giuridica  ecc.,  Voi.  I,  Gap.  Il,  n.^  285,  p.  336. 

(29)  EspersOBy   Condizione  giuridica  delio  straniero,\(3\,  1,  Gap.  Il,  n.o 
236,  p.  337. 
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contraendo  alPestero  una  obbligazione  colà  eseguibile.  Gli  è  questa 
deirarl.  106  n.**  2  una  noisura  deplorevole  come  quella  dell'ari.  14 
Cod.  Napoleone,  di  cui  però,  come  giustamente  osserva  T  Esper- 
son  non  può  dirsi  una  cattiva  riproduaione^  come  la  chiama  il 
Gianzana  (30),  perchè  la  disposizione  delTart.  14  C.  N.  non  ha 
uopo,  per  applicarsi,  della  citazione  in  persona  propria  ed  è  van- 
taggio esclusivo  dei  francesi,  mentre  che  appo  di  noi  nulla  osta  che 
—  adempiute  le  formalità  prescritte  —  uno  straniero  venga  citato 
in  persona  propria  nanti  al  giudice  italiano  per  obbligazione  con- 
tratta e  da  eseguirsi  all'  estero,  tanto  da  un  nazionale  come  da  uo 
altro  straniero.  Tuttavia  non  puossi  disconoscere  come  la  nostra  di- 
sposizione risenta  di  quella  del  Cod.  Napoleone,  sebbene  sia  molta 
più  mitigata. 

Devesi  avvertire  che  la  giurisdizione  attribuita  alle  autorità 
giudiziarie  italiane  in  virtù  dell'art.  106  n.^  2  non  va  confusa  eoo 
quella  che  viene  ad  esse  in  forza  del  105  n.°  3;  nel  senso  che 
ove  i  nostri  tribunali  siano  competenti  per  reciprocità,  occorre 
punto  che  la  citazione  venga  effettuata  in  persona  propria  anche 
se  si  trattasse  di  una  obbligazione  contratta  e  da  adempiersi  al- 
l'estero. Invero  il  modo  di  proporre  l'azione  per  reciprocità  es- 
sendo regolato  dall'art.  105,  che  non  esige  la  citazione  in  persona 
propria,  sarebbe  un  violare  le  buone  regole  di  ermeneutica  il  voler 
applicare  il  disposto  specialissimo  dell'art.  106  n.®  2,  interpre- 
tandolo in  modo  estensivo,  se  si  veriflcasse  il  caso  di  un  obbliga- 
zione nata  e  da  estingersi  all'estero,  perchè  non  si  agirebbe  in 
questo  caso  in  virtù  della  concessione  fatta  coll'art.  106  n.**  2,  ma 
bensì  in  virtù  del  diritto  nascente  per  reciprocità  dalla  disposi- 
zione dello  Stato  del  convenuto. 

144.  —  Gli  art.  105  e  106  del  Cod.  di  proc  civ.  stabiliscono 
h  giurisdizione  delle  autorità  giudiziarie  italiane  ne'  casi  che  siamo 
andati  esponendo.  Trattasi  ora  di  determinare  più  particolarmente 
quale  sarà  nella  giurisdizione  italiana  l'autorità  giudiziaria  com^ 
petente. 

Per  ragione  di  valore  è  ovvio  che  la  competenza  sarà  la 
stessa  sia  che  il  convenuto  sia  straniero  o  nazionale;  non  vi  sa- 
rebbe motivo  alcuno   per  statuire  ora  in  un  modo  ora   nell'altro. 


(30)  Olaniana,  Lo  straniero  ecc..  Voi.  I,  n.o  lOi,  p.  76. 
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Altro  è  a  dire  della  compeleoza  per  territorio.  Per  regola  generale 
le  norme  che  determinano  la  competenza  per  territorio  e  per  con- 
nessione e  continenza  di  cause  sono  pure  applicabili  allo  straniero 
residente airesf ero,  convenuto  o  attore  nanti  il  magistrato  italiano  (31), 
però  si  danno  quivi  diversi  casi  in  cui  è  necessario  che  una  norma 
di  legge  stabilisca  i  criteri  cui  appigliarci.  À  ciò  appunto  provvede 
Tart.  107  del  Cod.  proc  civ.,  col  dire  «  Quando  lo  straniero  non  abbia 
residenza,  dimora  o  domicilio  eletto  nel  regno,  né  vi  sia  stabilito 
un  luogo  per  T esecuzione  del  contratto  razione  personale  o  reale 
Sui  beni  mobili  è  proposta  davanti  T  autorità  giudiziaria  del  luogo 
in  cui  r  attore  ha  domicilio  o  residenza  ».  Non  potendosi  trovare 
nel  regno  un  forum  rei  presso  il  quale  iniziare  il  giudicio,  ci 
dice  dunque  Tari.  107  che  è  davanti  il  Tribunale  del  domicilio  o 
residenza  dell'  attore  che  va  proposta  la  domanda.  Ciò  si  avvera, 
avverte  espressamente  Tarticoìo,  soltanto  quando  lo  straniero  conve- 
nuto non  ha  domicilio  o  dimora  nei  regno,  né  quivi  è  stabilito  un 
luogo  per  r  esecuzione  del  contralto.  Negli  altri  casi,  seguendo  le 
norme  generali  di  competenza  stabilite  nelTart.  90  e  seguenti,  si 
citerà  lo  straniero  davanti  air  autorità  giudiziaria  del  luogo  ove 
evvi  il  domicilio  o  la  dimora  o  dove  deve  eseguirsi  il  contratto. 

Fra  i  casi  in  cui  si  applica  la  competenza  del  foro  dell'attore 
emerge  dunque,  che  vi  sono,  oltre  a  quello  della  giurisdizione  per 
reciprocità,  anche  quello  della  cosa  mobile  esistente  nel  regno  o 
deir  essere  nel  regno  il  luogo  in  cui  avvenne  un  contratto  (art.  105 
n.ri  1  e  2).  Non  si  può  che  deplorare  codesta  strana  attribuzione 
di  competenza  al  foro  detrattore  in  questi  due  ultimi  casi.  Quale 
può  essere  il  motivo  che  spinse  il  nostro  legislatore  a  fissare  questa 
norma?  È  impossibile  poterlo  dire.  A  nostro  avviso,  la  disposizione 
che  attribuisse  la  competenza  al  forum  rei  móbilis  sitae  o  al  forum 
eonfractus  sarebbe  indubbiamente  da  preferitasi.  È  più  conforme  ad 
equità  ed  alla  convenienza,  invero,  tanto  nell'uno  che  nelF  altro 
caso  citato  che  si  preferisca  la  competenza  del  foro  del  luogo  ove 
nacque  V  obbligazione  o  dove  si  trovano  le  cose  mobili,  al  foro 
deir  attore,  perchè  è  presumibile  che  se  tanto  V  attore  come  il  con- 
venuto hanno  stretto  fra  di  loro  contratto  in  un  determinato  luogo, 


(31)  Appello  Genova,  3t  dicembre  1891,    Temi  genovese,    1892,   p.  UO 
—  Appello  Torino,  22  luglio  1892,  La  Giurisprudenza  T.,  1892,  p.  739. 
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essi avranno  scelto  quello  che  ad  ambedue  sarà  stato  più  conve- 
niente, sia  che  ivi  avessero  interessi  o  rapporti  di  persone  o  che  esso 
fosse  loro  più  facilmente  accessibile.  Non  è  certo  supponibile  che 
siano  andati  a  strìngere  contratto  laddove  non  erano  chiamati  da 
necessità  di  nessuna  maniera.  Ora  dunque  si  farebbe  nello  stesso 
tempo  il  vantaggio  comune  delle  due  partì  ove  si  proponesse  la 
domanda  nantì  il  foro  contractus^  il  convenuto  non  sarebbe  obbli- 
gato a  seguire  una  lite  in  regione  da  sé  lontanissima  con  gravi 
disagi  economici  e  maggior  dilUcoltà  di  difesa,  mentre  che  l'attore 
non  è  supponìbile  abbia  diflBcoltà  ad  accedere  Tautorità  giudiziaria 
del  luogo  ove  strinse  il  contratto,  perchè  se  giudicò  conveniente 
quella  località  per  ivi  passare  un  negozio  giuridico,  pur  lo  sarà 
per  seguirvi  una  lite.  Lo  stesso  si  può  dire  a  riguardo  della  mag- 
gior convenienza  del  foro  rei  móbilis  sitae.  Tuttavia  l'esplicita 
disposizione  della  legge  non  ammette  una  interpretazione  diversa. 
È  da  augurarsi  che  allorquando  avrà  luogo  quella  revisione  del 
nostro  Codice  di  procedura,  che  tutti  i  giuristi  invocano,  il  legisla- 
tore voglia  porre  rimedio  a  tale  stato  di  cose. 

Quid  juris  se  si  tratta  di  azione  intentata  da  uno  straniero 
non  avente  domicilio  o  residenza  in  Italia,  contro  un  altro  straniero 
parimenti  non  residente  nel  regno,  in  caso  in  cui  1*  autorità  giudi- 
ziaria italiana  fosse  competente:  per  esempio  pel  fatto  di  trovarsi 
nel  r^no  la  cosa  mobile  per  cui  nacque  la  controversia?  Un  tal 
quesito  si  presentò  alla  soluzione  del  supremo  Collegio  torinese.  La 
Cassazione  ritenne  che  «  Tart.  107  non  prevede  il  caso  detrattore 
straniero  il  quale  non  abbia  residenza  o  domicilio  nel  regno,  ma 
non  per  ciò  stesso  rifiuta  la  facoltà  di  agire  contro  un  altro  stra- 
niero avanti  le  autorità  giudiziarie  italiane.  Il  foro  competente 
quando  si  tratti  di  azioni  su  beni  mobili,  contro  un  altro  straniero 
che  non  abbia  residenza  o  non  si  trovi  nel  regno,  viene  allora  de- 
terminato dal  luogo  in  cui  si  tenevano  i  mobili  »  (32).  In  tale  caso 
sorge  quella  competenza  che  dovrebbe  essere  sempre,  come  si  disse. 
Ha  luogo,  come  dice  TEsperson,  una  competenza  secondaria  del 
foro  della  cosa  mobile  o  del  luogo  della  contratta  obbligazione. 


(32)  Cassazione  di  Torino,    25  giugno  1870,   La  Giurisprudenza,   1870, 
489,  490. 
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Capo  V. 

Sommarlo»  —  145.  —  Diritto  dello  straniero  ad  adire  ratit.  giur,  it. 
in  via  di  volontaria  giurisdizione  -  Fondamento  del  diritto  -  Non  osta  che  si 
irersi  in  materia  disciplinata  dalla  lej^ge  nazionale  dello  straniero.  —  146.  Con- 
dizioni cui  é  sogi;elta  la  giurisdizione  -  a)  il  soggetto  o  l'oggetto  del  provve- 
dimento deve  essere  nello  Stato  -  h)  non  si  deve  impingere  nelle  leggi  proibi- 
tive riguardanti  T  ordine  pubblico  o  il  buon  costume.  —  147.  e)  disposizioni 
riguardanti  la  patria  potestà  -  applicabilità  degli  art.  221  e  222  Codice  civile 
-  d)  disposizioni  riguardanti  la  tutela  -  giurisdizione  consolare.  —  148.  Con- 
clusione -  rinvio. 

145.  —  Dalla  concessione  fatta  allo  straniero  del  godinnento 
dei  diritti  civili,  non  ne  viene  solanftente  la  facoltà  di  ottenere  la  pro- 
tezione deir  autorità  giudiziaria,  col  farsi  riconoscere  quei  diritti 
contesi  che  siano  di  sua  spettanza,  ma  pur  anco  quella  di  ottenere 
le  pronunzie  che  valgono,  sebbene  senza  contradditorio,  o  ad  at- 
tribuirgli determinati  mezzi  legali  per  compiere  negozi  giuridici  o 
ad  integrarne  la  capacità  in  genere. 

Sia  in  un  caso  che  nelF  altro,  Io  straniero  non.  fa  che  usare 
di  quel  diritto  che  dalla  legge  nostra  gli  è  riconosciuto:  non  vi 
sarebbe  motivo  alcuno  per  non  crederlo  capace  di  servirsi  adegua- 
tamente del  giudice  nazionale  quando  questi  fosse  adito  in  via  di 
volontaria  giurisdizione  se  lo  si  ritiene  capace  allorquando  lo  adisce 
io  via  contenziosa. 

La  giurisdizione  contenziosa  e  la  volontaria,  non  facendo  che 
dichiarare  il  diritto,  sebbene  con  procedimenti  ed  in  condizioni 
diverse,  debbono  essere  ugualmente  accessibili  allo  straniero,  senza 
di  che  gli  verrebbe  a  mancare  quel  diritto  supremo  che  è  la  fa- 
coltà di  poter  esercitare  i  diritti  che  gli  competono,  e  di  ottenerne 
rispettato  F  esercizio  da  tutti  quanti. 

Un  dubbio  però  si  può  elevare,  ed  è  questo:  che  trattandosi 
per  lo  più  di  estrinsecare  gli  atti  di  volontaria  giurisdizione  in 
quella  materia  che  espressamente  il  legislatore  nostro  volle  che 
fosse  per  lo  straniero  disciplinata  colla  legge  sua,  si  potrebbe  cre- 
dere che  non  ispetti  ai  tribunali  nostri  d'occuparsene. 

Tale  dubbio  è  infondato.  È  ben  vero  che  la  materia  su  cui  si 
esplicano  principalmente  gli  atti  di  volontaria  giurisdizione,  essendo 
quella  che  si  riferisce  allo  stato,  capacità  e  rapporti   di  famiglia 
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delle  persone,  viene  ad  essere  disciplinala  dalla  legge  forestiera; 
ma  con  questo  non  è  da  inferirsene  che  esoli  la  giarìsdizione  del- 
r  autorità  giudiziaria  italiana.  Qtiesta  dovrà,  in  ossequio  alla  legge 
nostra,  applicare  il  diritto  forestiero,  ma  per  far  ciò,  appunto,  non 
potrà  a  meno  di  statuire  tnttavolia  che  se  ne  presenti  il  caso;  la 
disposizione  stessa  del  legislatore  non  tstarebbe  se  fosse  altri- 
menti. 

Se  anco  la  legge  forestiera  esige,  per  esempio,  che  la  donna 
maritata  in  certi  casi  non  potrà  validamente  essere  autorizzata  dal 
marito  a  compiere  certi  atti,  ma  che  occorra  T  aatorizzazione  del 
tribunale,  e  se  si  trattavsse  che  questa  donna  maritata  dovesse  com- 
piere in  Italia  uno  di  questi  atti,  necessariamente  dovrebbe  ricevere 
codesta  autorizzazione  dal  tribunale  italiano,  che  devesi  applicare 
la  regola  locus  regit  actum.  Come  potrebbe  costei  esercitare  il 
proprio  diritto  se  il  tribunale  avesse  a  dirsi  incompetente? 

Né  puossi  venire  ad  obbiettare  che  il  provvedimento  delPauto- 
rità  giudiziaria  non  troverà  esecuzione  all'estero.  I  provvedimenti 
di  volontaria  giurisdizione  non  polendo  essere  emessi  —  come  ve- 
dremo —  che  allorquando  si  trovino  nel  regno  o  le  parti  o  V  og- 
getto per  cui  sono  presi,  non  sono  di  per  sé  stessi  destinati  ad  aver 
efficacia  air  estero.  Poco  monta,  nel  caso  citato,  che  la  straniera 
maritata  autorizzata  in  Italia,  noi  sia,  per  esempio,  più  in  Austria. 
se  chiese  ed  ottenne  Tautorizzazione  per  compiere  un  atto  costi,  e  non 
altrove.  L'atto,  perché  fatto  secondo  la  legge  nazionale  della  straniera, 
sarà  valido  dapertutto,  ma  non  é  affatto  necessario  che  perduri  la 
autorizzazione  anche  fuori  della  giurisdizione  italiana,  si  avrebbe, 
anzi,  se  ciò  fosse,  una  violazione  della  sovranità  straniera. 

146.  —  Ammessa  in  genere  la  giurisdizione  delle  autorità 
giudiziarie  nazionali,  la  loro  competenza  é  però  subordinata  a  di- 
verse condizioni. 

a)  Il  soggetto  0  T  oggetto  da  cui  o  per  cui  il  provvedimento 
viene  provocalo,  deve  essere  nello  Stato.  E  ben  vero  che  il  godi- 
mento de'  diritti  civili  non  é  subordinato  alla  condizione  della  re- 
sidenza in  Italia  (1),  ma  non  basta  godere  ipoteticamente  dei  di- 
ritti civili  nel  regno  per  potervi  ottenere  provvedimenti  di  volou- 
taria  giurisdizione.  Se  quivi  non  si  trovano  o  le  persone  o  le  cose 
cui  r  esercizio  dei  diritti  che  sì  chiede  vengano  riconosciuti  si  ri- 
ferisce, a  che  statuirebbe  T  autorità  nostra?  Uno  straniero,  anche 


(1)  Vedi  Gap.  I,  Parie  lA 
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residente  fuori  dUtalia,  può  quivi  godere  ed  esercitare  il  diritto  di 
proprietà,  d'usufrutto,  d'obbligazione  ecc.,  ma  ha  sempre  un  rap- 
porto col  paese,  per  cui  si  dà  luogo  fondatamente  air  intervento 
del  giudice  italiano  quaodo  quei  diritti  di  proprietà,  di  usufrutto, 
di  obbligazione  vengono  ad  essere  violati,  ma  quando  lo  straniero 
non  ha  alcun  rapporto  coiriialia,  sebbene  virtualmente  goda  quivi 
dei  diritti  civili,  non  potrebbe  certo  ricorrere  ai  tribunali  nostri 
per  far  rispettare  diritti  sorti  altrove,  riflettenti  persone  e  beni 
estranei  all'Italia,  col  pretesto  che  godendo  dei  diritti  civili  nel 
regno,  ha  il  diritto  di  adire  il  magistrato  italiano. 

La  giurisdizione  volontaria  dunque,  è  di  carattere  essenzial- 
mente territoriale;  ove  venga  a  mancare  quel  rapporto  dello  stra- 
niero coir  autorità  nostra  che  dipende,  abbiam  detto,  dalla  sua  re- 
sidenza nello  Stalo,  o  dal  trovarsi  in  esso  Toggello  per  cui  il  prov- 
vedimento è  richiesto,  ogni  giurisdizione  deve  necessariamente  ve- 
nire a  mancare. 

b)  L'atto,  per  compiere  il  quale  chiedesi  l'autorizzazione,  non 
deve  essere  contrario  all'ordine  pubblico  od  al  buon  costume.  Se 
per  l'art.  12  delle  disposizioni  preliminari  del  Cod.  civ.  in  nessun 
caso  né  leggi,  né  giudicati  stranieri,  né  private  convenzioni  possono 
derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno  ed  a  quelle  riguardanti 
r  ordine  pubblico  ed  il  buon  costume,  a  maggior  rngione  ne  verrà 
r  incompetenza  del  magistrato  ad  autorizzare  un  atto  che  dell'or- 
dine pubblico  0  del  buon  costume  fosse  lesivo,  o  che  in  qualche 
modo  violasse  una  espressa  proibizione  della  legge.  Tuttavia  questa 
norma  non  vuol  essere  interpretata  nel  restrittivo  modo  che  da 
alcuni  si  é  visto  essere  stato  adottato  a  proposito  delle  quistioni 
del  divorzio  (2).  Occorrerà  determinare  volta  per  volta  se  effetti- 
vamente la  violazione  delle  leggi  d'  ordine  pubblico  esista,  né  ba- 
sterebbe il  dovere  applicare  un  istituto  estraneo  alla  legge  italiana 
per  rifiutare  il  provvedimento,  purché  questo  non  apportasse  con- 
seguenze in  urto  coi  principi  supremi  di  etica  giurìdico-sociale  cui 
la  legislazione  nostra  é  ispirata. 

147.  —  e)  In  merito  alla  patria  potestà  sorge  il  dubbio  se 
possa  il  padre  straniero  ottenere  dal  Presidente  del  Tribunale  quelle 
disposizioni  coercitive  di  cui  fanno  cenno  gli  art.  221  e  222  del  Codice 
civile,  anche  nel  caso  la  sua  legge  non  gli  conceda  tale  diritto.  Noi 
riteniamo  col  Gianzana  e  coIl'Esperson  che  debbasi  risolvere  affer- 

(2)  Vedi  Capo  VI.  Parte  1  *. 
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mativamenle  la  questione,  poiché  trattasi  di  provvedimenti  riguar- 
danti r  ordine  pubblico,  aventi  di  mira  a  che  sia  nella  famiglia 
conservato  quell'ordine  che  interessa  a  tutta  la  società  venga  ri- 
s|)ettato.  Si  tratta  qui  di  una  vera  e  propria  disposizione  di  polizia, 
la  quale  vincola  tutti  quanti  trovansi  nello  Stato. 

Cosi  ebbe  a  ritenere  il  Presidente  del  Tribunale  di  Firenze  con 
suo  decreto  del  22  aprile  1872  (3),  e  sebbene  il  Primo  Presidente 
della  Corte  Fiorentina  abbia  revocato  il  precedente  decreto,  ciò  fu 
per  aliri  motivi,  ma  punto  non  si  contraddisse  dal  superiore  Ma- 
gistrato al  principio  stato  ammesso  dal  Presidente  del  Tribunale, 
che  ove  ne  fosse  il  caso,  le  disposizioni  delP  art.  221  per  cui  il 
figlio  è  tenuto  a  vivere  nella  dimora  assegnatagli  dal  padre  e  non 
può  allontanarsene  senza  il  suo  consenso  e  deir  art.  222  per  cui  il 
figlio  di  cui  non  sia  possibile  frenare  i  traviamenti  può  essere  al- 
lontanato dalla  casa  paterna  e  rinchiuso  in  una  casa  di  correzione, 
possono  applicarsi  anche  agli  stranieri. 

(1)  Nella  materia  riguardante  le  tutele  la  giurisdizione  nazio- 
nale viene  ad  essere  sostituita,  a  riguardo  di  molti  stranieri,  da 
quella  del  Console  della  nazione  cui  lo  straniero  appartiene,  defe- 
rendosi ad  evsso  in  molte  Convenzioni,  oltre  air  incarico  di  apporre 
sigilli,  fare  inventari,  ordinare  la  vendita  dei  mobili,  fare  depositi, 
pagare  i  debiti  e  riscuotere  i  crediti,  pure  quello  di  amministrare 
i  beni  delle  successioni  e  di  costituire  la  tutela  e  la  curatela  con- 
formemente alle  proprie  leggi  nazionali,  quando  ne  sia  il  caso  (or- 
ganiser,  s' il  y  a  lieu,  la  tutelle  ou  curatelle,  conformément  aux 
lois  des  pays  respectifs). 

In  forza  di  queste  convenzioni  alla  autorità  del  magistrato  ita- 
liano viene  a  subentrare  quella  del  Console  estero,  che  adempie,  si 
può  dire,  a  tutti  quegli  incombenti  ai  quali  secondo  la  legge  nostra 
è  chiamato  il  Pretore  (4). 


(3)  Vedi  le  disposizioni  di  detto  decreto  in  Saredo^  Della  Giuriidiiione  dei 
magistrati  del  regno  nelle  controvenie  fra  stranieri  relative  alV  esercizio  della 
patria  potestà  —  e  inEsperson^  Condizione  giuridica  dello  straniero,  v.  I. 
n.  296  p.  4i5. 

(4)  Statuiscono  in  tale  senso  le  sei^uenli  Convenzioni:  Conv.  Consolare 
fri  riialia  e  la  Francia  del  26  luglio  1862.  —  Conv.  colla  Spagna,  21    luglio 

1867.  —   Conv.   colla   Confederazione   Germanica  del  Nord  del  21  dicembre 

1868,  applicabile  air  impero  Germanico,   con   altra  del   7   febbraio   1872.  — 
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148.  —  Posti  così  i  principii  che  devono  governare  la  com- 
petenza del  Magistrato  in  materia  di  onoraria  giurisdizione,  deter- 
minato come  abbia  a  ritenersi  F  autorità  giudiziaria  nostra  sempre 
competente,  salve  le  generali  eccezioni  menzionate,  a  noi  pare  un 
fuor  d'opera  venire  a  prendere  in  esame  uno  per  uno  tutti  i  prov- 
vedimenti di  volontaria  giurisdizione  che  ponno  dal  giudice  essere 
emanati  e  vedere  se  potrà  farsi  luogo  ad  essi  di  fronte  allo  stra- 
niero, bastando  perchè  ciò  avvenga  che  si  verifichino  quelle  condi- 
zioni che  sotto  forma  di  principii  generali  abbiamo  testé  ennunciato. 
Potrà  quindi  la  moglie  straniera  che  avesse  bisogno  di  autorizza- 
zione del  tribunale,  ottenerla  in  Italia  se  si  tratti  di  atti  da  com- 
piersi nel  regno,  o  si  tratti  di  dote  costituita  di  beni  mo- 
bili od  immobili  esistenti  nello  Stato;  potranno  prendersi  provvedi- 
menti in  occasione  dì  processo  di  separazione  personale  se  i  coniugi 
esteri  risiedono  nello  Stato,  o  quivi  accaddero  i  fatti  che  alla  do- 
manda di  separazione  han  dato  luogo,  potranno  emettersi  provve- 
dimenti in  materia  di  patria  potestà,  sia  riguardo  al  patrimonio  dei 
figli  se  questo  è  nello  Stato,  sia  riguardo  alle  persone  di  essi  se 
il  padre  qui  risiede  e  cosi  via  discorrendo. 

Crediamo  quindi  conveniente  non  ispendere  altre  parole  al  ri- 
guardo e  passare  a  discorrere  di  altro  argomento. 


Capo  VI. 


Sommario*  —  149.  //  diriUo  della  persona  straniera  intorno  ai  prov- 
vedimenti conservatiti.  -  Lo  straniero  può  oUenere  provvedimenti  di  sequestro. 
—  150.  §.1.  Sequestro  giudiziario  -  Caso  che  lo  straniero  sia  attore  e  i  beni 
nello  Slato.  —  151.  Beni  sequeslrandi  fuori  lo  Stato  -  Sequestro  per  effetto  di 
una  sentenza  straniera.  —  152.  §  2,  Sequestro  conservativo- Beni  neWo  Slato - 
Giurisdizione  nazionale  sulle  domande  principali  a  senso  dellì  art.  105  e  se^. 
proc.  civ.  —  153.  Beni  esistenti  air  estero  -  Sequestrabilità.  —  154.  Giurisdi- 
zione per  la  causa  di  conferma.  —  155.  Riunione  della  causa  di  conferma  colla 
domanda  principale. 

Conv.  colla  Repubblica  di  Nicaragua  del  6  mano  1868.  —  Gonv.  col  Regno 
di  Portogallo  del  30  marzo  1868.  —  Conv.  colla  Repubblica  di  Guatemala 
del  2  gennaio  1873.  —  Conv.  colla  Romania  del  5/17  agosto  1880.— 
Conv.  coir  Austria-Ungheria ,  15  maggio  1874.  —  Conv.  col  Brasile  del  6 
agosto  1876. 
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149.  —  Non  v'è  dubbio  che  fra  i  diritti  civili  di  cui  lo  stra- 
niero ha  il  godimento  evvi  quello  ancora  che  consjsie  neir  ottenere 
dairautorilà  competente  quei  provvedimenti  che  sono  offerti  dalla 
legge  al  creditore  alio  scopo  di  garentirlo  dell'esatto  soddisfacimento 
dell'obbligazione  per  parte  del  suo  debitore. 

Nella  nostra  legislazione  abbiamo  due  specie  di  seqtiestri:  il 
sequestro  gitidiciario,  che  è  concesso  sulla  cosa  controversa,  sia  mo- 
bile od  immobile,  quando  si  discuta  sulla  proprietà  o  sul  possesso 
di  essa  (e.  e.  1875),  sulla  cosa  che  il  debitore  offre  per  la  sua  li- 
berazione (e.  e.  1875)  e  quando  siavi  pericolo  di  alterazione,  sol- 
trazione  0  deteriorazione  della  cosa  su  cui  direttamente  od  indi- 
rettamente verte  la  lite  (e.  p.  e.  921);  ed  ì\  sequestro  conservativo 
che  è  concesso  al  creditore  sui  beni  del  debitore  -  con  semplice 
provvedimento  dell*  autorità  giudiziaria,  senza  contradditorio  della 
parte  colpita,  salvo  poi  nel  giudizio  di  conferma  -  allorquando  vi 
siano  giusti  motivi  per  sospettare  della  fuga  del  debitore,  di  temere 
sottrazioni  o  quando  la  garanzia  del  credito  stia  per  venir  meno 
(e.  p.  e.  924). 

Abbiamo  detto  che  non  si  può  revocare  in  dubbio  che  anche 
lo  straniero  possa  avvantaggiarsi  di  tale  provvedimento  e  che  possa 
esserne  colpito:  occorre  che  vediamo  partitamente  sia  per  fuoa 
che  per  T  altra  specie,  quando  è  che  possa  verificatasi  la  giurisdi- 
zione dell*  autorità  giudiziaria  italiana  e  quando  no. 

§  1.  Sequestro  giudiziario, 

150.  —  La  necessità  di  questo  provvedimento  può  verifìcarsì 
tanto  nel  caso  che  lo  straniero  sia  attore  in  causa,  quanto  nel  caso 
che  sia  convenuto.  I  beni  mobili  od  immobili,  su  cui  può  cadere 
possono  0  non  trovarsi  nello  Stato. 

Se  lo  straniero  è  attore,  ed  i  beni  da  sequestrare  appartenenti 
al  convenuto  italiano  si  trovano  in  Italia,  non  può  sorgere  alcun 
dubbio:  in  virtù  del  principio  generate  pareggiante  gli  stranieri  ai 
nazionali  nel  f^odimento  dei  diritti  civili,  questi  potranno  invocare 
gli  articoli  1875  del  Codice  civile  e  921  del  Codice  di  procedura 
ed  ottenere  il  chiesto  provvedimento. 

Lo  stesso  avviene  se  il  convenuto  è  straniero  ma  i  beni  se* 
questrandi  si  trovano  nel  regno.  L'azione  diretta  ad  ottenere  il  se- 
questro altro  non  essendo  che  nutazione  su  beni  mobili  od  ìmroo- 
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bili  (secondo  il  caso)  il  suo  esercizio  in  Italia  è  esplicitamente  am- 
messo dair  ari.  105  del  e.  p.  e,  ancorché   lo  siraniero^  in  odio  al 
ijunìe  il  .sfìqne^^lro  è  iloniaiidnto  non  si  ii^ovi  nel  lo  SliilO. 

151*  —  Sorge  motiva  di  duhilare,  invece,  sillorquiindo  i  beni 
die  BJ  tnilta  di  se(|ueslr;!re  sì  trovano  ruori  delfo  Slato,  6  conse- 
giienif meme  sotto  l' impero  dì  altra  giiirisdixi^ne* 

Eirciiivamente  in  i;»le  caso  è  a  ritmiere  che  non  possa  valida- 
mente «Juir  atilorilà  giixdiiiaria  nosìni  prormnciarsi  simile  provve* 
dimenio  %mm  invadere  la  sovranità  foresliera,  e  pereto  dobbiamo 
ammetterne  la  carenza  dì  gìurisdtzione. 

Tuttavia  dagli  scrii  lori  si  ritiene  che  nel  caso  la  domanda  di 
sef|tJeslro  Tosse  stata  oriLnnala  da  causa  lefalmeate  penderne  nanle 
i)  giudice  italiano  quivi  ^ì  possa  pronunciare  anche  il  sequestro 
giudiziale  su  bmi  situali  atT  estero^  salvo  alla  parte  cui  cale  oi- 
tenere  poi,  nei  modi  voluli  dalle  leggi  territoriali,  reseculorietà  della 
scnienKa,  e  qfieslo  avvilo  è  pur  seguilo  dalla  giurisprudenza  (1), 

È  ricordala  da  tutti  i  trattai  isti  una  Ctdebre  sentenza  della 
Corte  di  t^asNazione  di  Torino,  la  quale  ebbe  ad  afTermare  clic  la 
aomìna  Al  un  sequestrata  rio  giudiziale  non  ledeva  punlo  la  sovrauilà 
straniera,  [keroliè  iitcoiiìbeva  al  sequeslralario  di  procurarsi  la  ese- 
cutorietà della  semenza  stessa,  sicché  la  ginrisdizioTìe  foresiiem  non 
veniva  ad  essere  usurpata  (2). 

Allo  stesso  modo  se  si  trattnsse  di  praticare  sequestro  su  beni 
situati  in  Italia  per  elTelto  di  ufi  a  sentenza  straniera,  questa  dovrà 
esser  stala  prima  dichiarala  eseguibile  dalla  nostra  Corte  d'Appello 
competente,  dopo  il  relativo  giudizio  di  delibazione,  secondo  quanto 
è  prescritto  dagli  art.  941  e  seg.  del  codice  di  procedura, 

152.  —  li  sequestro  conservativo  è  concesso  dal  Pretore  del 

lungo  dove  sono  collochiti  i  betiì  da  sei|uestrarsi  e  può  anche  essere 
concesso  ria!  Preture,  Presldeate  tlel  Tribunale  o  della  Corte  d^^p* 
pello,  nauti  cui  pende  la  causa,  se  la  doma^ida  dello  stesso  è  con- 
nessa alla  causa  ^«6  judice. 


^1}  Glnnsann,   /.o  fifffrnterù  ^rt.^  v.  \,  pam  Tf,  n*  Wì,  pag.  195»  — 
£§periOii|  Cmìdhmi*  tjiuritiim  fìfiìo  $fraHkrflt  v.  I,  n.  209,  p.  i20* 
(S)  rmnt  Torino.  ^3  ftjiriltì  !884,  la  Ciurhpt,  T.,  1884,  |j,  47 L 
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Tanto  lo  straniero  che  il  nazionale  possono  ottenere  dal  Pre* 
tore  il  sequestro  conservativo  allorquando  i  beni  sequestrandi  ap- 
partengono ad  uno  straniero,  vuoi  nel  caso  che  questi  sia  residente 
nel  regno,  vuoi  nel  caso  in  cui  T  autorità  italiana  sia  coropeteate 
a  mente  degli  art.  105  e  seguenti  del  Codice  di  procedura  nella 
questione  formante  oggetto  della  domanda  cui  il  sequestro  è  subor- 
dinato. Ciò  è  fuor  di  dubbio  perchè,  in  tal  caso,  in  virtù  di  legge, 
la  giurisdizione  dell'  autorità  italiana  è  riconosciuta  anche  in  merito 
alla  questione  principale,  di  cui  il  sequestro  non  è  che  un  acces- 
sorio. 

Ma  vi  è  di  più.  Fu  ammesso  dalla  giurisprudenza  che  la  com- 
petenza dell*  autorità  giudiziaria  italiana  si  estende  anche  ad  accor- 
dare il  sequestro  quando  essa  non  è  competente  nella  causa  princi- 
pale, sia  perchè  né  l'attore  né  il  convenuto  risiedano  nello  Stalo, 
sia  perchè  quivi  non  sia  stato  stipulato  il  contralto  da  cui  emana 
rispettivamente  il  diritto  e  l'obbligo  dell'una  parte  e  dell' altra  (3). 

Anche  nel  caso  che  all'estero  siavi  pendenza  di  lite  fra  colui 
che  chiede  il  sequestro  ed  il  colpito  da  tale  misura  ritenne  la  Cassazio- 
ne torinese  che  si  poteva  in  Italia  concedere  il  sequestro  su  beni  mobili 
esistenti  nel  regno,  perchè  se  dall'alt.  927  del  e.  p.  e.  è  dispasio 
ohe,  se  la  domanda  di  sequestro  è  connessa  ad  una  causa  pendente, 
il  sequestro  può  soltanto  concedersi  dal  Pretore  o  dal  Presidente 
del  Tribunale  o  della  Corte  dinanzi  cui  pende  la  causa,  tuttavia 
neir  alinea  che  segue  si  prevede  il  caso  di  urgenza,  ed  allora,  per 
eccezione  alla  regola  suddetta,  si  statuisce  che  il  decreto  di  seque- 
stro si  possa  spiccare  dal  Pretore  del  luogo  in  cui  esso  deve  ese- 
guirsi, sebbene  vi  sia  causa  pendente  dinanzi  ad  un'  altra  autorità 
giudiziaria  e  siffatta  causa  sarebbe  connessa  alla  domanda  del  se- 
questro. Ora  se  effettivamente  sarà  per  emergere  dalla  specie  in  esame 
che  vi  sarebbe  pericolo  che  la  garanzia  del  credito  venisse  meno, 
pnò  rettamente  il  giudice  concedere  il  sequestro,  sebbene  all'estem 
verta  la  caus»  principale,  valendosi  della  disposizione  del  capoverso 
deir  arti.  924  (4). 

Questa  disposizione  è  giustissima,  perchè  offre  agio  al  litigante, 
anche  se  piatisca   presso  un   giudice  d' un'altra  nazione,  di  poter 

(3)  Cass.  Torino,  3  luglio  1868.  Annali  della  Giur,  iL  1868,  1,224.  — 
Appello  Torino,  24  ottobre  1870.  Giuriipr.  T.,  1871,  p.  122.  —Appello  Mes- 
sina, 10  dicembre  1877.  Eco  della  Giur.,  1878,  p.  342. 

(4)  Cass.  Torino,  25  giugno  1870.  Giur,  Tor.  1870,  p.  490. 


Digitized 


byGoogk 


—  569  - 
garantirsi  che  allorquando  gli  sarà  falla  ragione  egli  troverà  di  che 
soddisfare  i  suoi  crediti.  Non  si  viene  punto  a  violare  la  sovranità 
estera,  perchè,  col  concedere  un  sequestro,  il  nostro  giudice  non  entra 
in  merito  alla  causa,  naa  invece  non  fa  altro  che  inopedirela  possibilità 
che  il  convenuto  di  malafede,  vista  inevitabile  la  condanna,  alieni 
ogni  aver  suo  per  rendersi  insolvente  e  frustrare  cosi  le  domande 
dell'attore.  Del  resto  il  fatto  medesimo  del  trovarsi  nel  regno  i 
beni  (mobili  od  immobìli)  su  cui  si  chiede  cada  il  sequestro  non 
può  a  meno  di  costituirli  soggetti  alla  giurisdizione  dell' autorità  na- 
zionale, poco  importando  se  un  provvedimento  che  potrà  in  avvenire 
essere  emanato  all'estero,  dipendentemente  dall'  esito  di  una  lite, 
pronuncierà  intorno  agli  stessi. 

153.  —  Si  potrà  concedere  sequestro  conservativo  su  beni 
esistenti  all'estero?  La  quistione  è  importantissima,  in  ispecie  nel 
diritto  marittimo,  presentandosi  di  frequente  l'occasione  che  s'abbia 
a  far  sequestrare  una  nave  in  porti  esteri,  il  Gianzana  ritiene 
che  ciò  non  si  possa,  niente  per  altro  che  pel  motivo  che  il  de- 
creto di  concessione  dovrebbe  passare  attraverso  ad  una  tale  trafila 
per  ottenere  l'esecutorietà,  che  lo  scopo  cui  tende  non  si  potrebbe 
raggiungere  (5).  Pur  non  negando  la  giustezza  dell'  osservazione, 
noi  siamo  tentati  di  credere  che  alio  stesso  modo  che  s' ha  a  con- 
cedere il  sequestro  giudiziario,  in  alcuni  casi,  anche  su  beni  esi- 
all' estero,  non  s'abbia  a  revocare  in  dubbio  la  concessibilità  dello 
slesso  provvedimento  in  via  conservativa.  Spetterà  all'  interessato  il 
superare  più  o  meno  rapidamente  e  felicemente  le  numerose  diffi- 
coltà per  ottenere  la  esecutorietà  ove  è  richiesta,  ma  a  nostro  av- 
viso noi  non  crederemmo  che  il  dubbio  non  potere  in  tempo 
rapido  ottenere  eseguibilità  il  decreto,  abbia  a  trattenere  il  magistrato 
richiesto  dallo  emetterlo  ad  ogni  buon  fine.  Sarebbe  invero  desi- 
derabile, in  ispecie  di  fronte  alle  esigenze  del  diritto  commerciale  e 
del  diritto  marittimo  in  particolar  modo,  che  un  accordo  fosse  sta- 
bilito fra  i  vari  Stati  affinchè  un  provvedimento  diretto  semplice- 
mente a  tutelare  gli  eventuali  diritti,  senza  dichiararli  potesse 
senz'altro  ottenere  esecuzione  nel  più  breve  spazio  di  tempo  pos- 
sibile. Molte  frodi  verrebbero  cosi  ad  essere  eliminate,  ma  anche 
allo  stato  attuale  delle  convenzioni  internazionali,  noi  opiniamo  che 


(5)  Glansana^  Lo  straniero    ecc.,  voi.  I,  parte  II,  n.  256,  pag.  199. 
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non  potrebbesi  tacciare  dì  irrìtuale  la  concessione  d*un  sequestro 
conservativo  pel  solo  fatto  che  si  dovrebbe  eseguire  air  estero. 

154.  —  A  termini  dell*  art.  931  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile il  sequestro  deve  essere  confermato  o  'revocato  dall' autorità 
giudiziaria  competente  per  materia  e  valore  del  luogo  in  cui  esso 
avvenne;  non  occorre  che  essa  sia  anche  competente  ratione  per- 
sonae  e  quindi  competente  a  conoscere  sul  merito  della  causa  prin- 
cipale. La  giurisdizione  delle  autorità  giudiziarie  italiane  è  quindi 
posta  fuori  dubbio  sia  che  il  sequestro  sia  stato  fatto  in  odio  ad 
un  regnicolo  o  ad  uno  straniero,  a  richiesta  dell'uno  o  dell*  altro. 
Purché  si  abbia  un  sequestro  fatto  nel  regno  sulla  sua  validità 
pronunzierà  il  Tribunale  o  il  Pretore  del  luogo  ove  il  sequestro 
venne  concesso;  poco  importa  che  il  debitore  straniero  sia  o  non 
residente  nel  regno.  Non  si  potrebbe  certo  sollevare  l'eccezione  di 
incompetenza  del  giudice  nazionale  a  confermare  un  sequestro  av- 
venuto nello  Stato  pel  fatto  che  esso  fu  praticato  in  odio  ad  uno 
straniero  sul  quale  lo  stesso  giudice  non  aviebbe  giurisdizione,  per- 
chè la  nostra  legge  espressamente  dice  che  la  competenza  pel  giu- 
ri icio  di  conferma  di  sequestro  è  subordinata  a  non  altro  che  alla 
stregua  del  valore,  del  resto,  derogandosi  espressamente  alle  regole 
generali  dall'art.  90  e  seguenti  stabilite,  si  conferisce  competenza 
al  giudice  del  luogo  dove  avvenne  il  sequestro. 

La  ragione  di  questo  speciale  procedimento  sta  nella  necessità 
che  vi  è  che  il  sequestro  sia  rapidamente  confermato  o  revocato, 
e  ciò  non  può  agevolmente  essere  fatto  che  da  quell'autorità  che 
si  trova  sul  luogo,  mentre  riuscirebbe  sommamente  malagevole  a 
quella  che  colle  regole  generali  fosse  chiamata  a  pronunciare.  Non 
deve  essere  permesso  che  per  tempo  relativamente  lungo  una  per- 
sona sia  colpita  da  così  grave  misura  quale  è  quella  della  perdita 
della  facoltà  di  poter  disporre  delle  proprie  cose,  senza  che  tale 
stato  anormale  non  sia  nel  più  breve  tempo  regolato.  Si  aggiunga 
anche  un  inconveniente  che  si  avrebbe  seguendo  l'ordinaria  com- 
petenza, inconveniente  che  ove  sì  trattasse  di  sequestro  su  beni 
dello  straniero  assumerebbe  proporzioni  gi^avissime,  quello  cioè  di 
obbligare  il  creditore  che  ottenne  sequestro  in  un  luogo  ad  andare 
a  chiederne  la  conferma  in  un  altro,  che  potrebbe  anche  distare 
delle  migliaia  di  chilometri.  Egregiamente  osserva  TEsperson  (6): 

(6)  Espersoni  Condizione  giuridica  dello  straniero^  voi.  I,  n,  309.  pag. 
430. 
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«  E  per  verità  suppongasi  che  il  debitore  sia  un  americano  o  un 
giapponese,  a  cui  riguardo  non  esista  alcun  titolo  per  poterne  fare 
la  citazione  nanti  un  Tribunale  italiano  per  f  adempimento  di  un 
contratto  da  lui  concluso.  Il  sequestro  è  ordinato  dal  Pretore  di 
Napoli,  perchè  avente  per  oggetto  mercanzie  che  l'americano  o 
giapponese  possiede  in  quella  piazza  o  un  carico  di  merci  su  una 
nave  ancorata  in  quel  porto.  Dovrà  il  creditore  con  molti  disagi  e 
con  molte  spese  correre  da  Napoli  a  Washington,  a  New- York  o 
a  Yeddo  perchè  il  debitore  è  ivi  domiciliato,  e  in  Italia  non  ha 
né  residenza  né  dimora,  né  concorre  altro  titolo  di  giurisdizione 
de' Tribunali  italiani  per  farne  pronunciare  la  validità  o  la  con- 
ferma? » 

Ma,  a  parte  la  giustezza  delle  suesposte  considerazioni,  ripe- 
siamo, è  dal  testo  stesso  della  legge  che  si  desume  la  compe- 
tenza del  magistrato  italiano,  anche  quando  colui  sui  beni  del 
quale  cade  il  sequestro  sia  forestiero  né  domiciliato  né  residente 
nel  regno  né  sul  quale  la  giurisdizione  nazionale  potesse  in  altro 
modo  esplicarsi.  E  ciò  ebbe  a  ritenere  la  giurisprodenza  in  numerosi 
suoi  giudicati  (7). 

155.  —  Se  anche  in  rapporto  allo  straniero  si  venisse  a  ve- 
rificare la  condizione  voluta  dall'art.  937,  e.  p.  e.  air  ultimo  capoverso, 
pur  egli  potrà  profittarne.  Ma  occorre  por  bene  attenzione  che  di 
fronte  allo  straniero  si  debbono  verificare  due  condizioni  e  cioè:  a)  che 
l'autorità  giudiziaria  italiana  abbia  giurisdizione  ti  conoscere  sulla 
causa  di  merito  —  e  ciò  può  avvenire  nei  modi  che  siamo  venuti 
fin  ora  esaminando  ~  e  ò)  che  l'autorità  giudiziaria  nanti  cui  si 
dovrebbe  portare  la  causa  di  conferma  di  sequestro  sia  anche  com- 
petente per  ragione  di  territorio  e  valore.  Quando  queste  due  con- 
dizioni si  verifichino,  allora  essendo  l'autorità  giudiziaria  compe- 
tente a  conoscere  sia  della  validità  del  sequestro  che  dell'esistenza 
dei  credito,  si  potrà  collo  stesso  atto  instare  anche  pella  condanna 
intorno  alla  domanda  principale. 


(7)  App.  Milano  13  aprile  1878,  Annali  della  Giur.  II..  1879,  III,  1872 
—  App.  Messina,  sentenza  citata  a  noia  3.  —  App.  Venezia  28  dicembre  i888, 
La  Giurisp.  hai,  1889,  II,  242. 
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Capo  vii. 

Sommario*  —  156.    Carenza  di  giurisdizione  italiana   iulle   pertone 
straniere,  —  §  1.  Governi  esteri.  Opinioni  nella  dottrina  e  giurisprudenza  estere. 

—  157.  Opinione  seguila  in  Italia  -  Distinzione  fra  atti  di  governo  (jure  im- 
perli) e  alti  privati  (jure  gestionis).  — 158.  Contraria  opinione  fautrice  dell*  assoluta 
carenza  di  giurisdizione.  — 159.  Confutazione.  —  160.  Opinione  della  giurisprudenza 

—  161.  La  quisiione  deve  riferirsi  e  risolverf^i  coi  criteri  determinanti  la  giurisdi- 
zione del  polere  giudiziario  di  fronte  allo  Stato.  —  162.  §  2.  Sovrani  Fore- 
stieri -  Opinioni  seguite  ali*  estero.  —  163.  Dottrina  italiana  -  Argooiento  dal- 
l'art. 138  Cod.  proc.  civ.  —  164.  Sovrano  spodestato.  —  165.  §3.  Agenti 
Diplomatici  e  Consolari  -  Distinzione  fra  alti  compiuti  dai  Diplomatici  quali 
rappresentanti  di  estero  Stato  e  atti  compiuti  quale  privati.  —  166.  Pei  secondi 
sono  soggetti  alla  giurisdizione  nazionale.  —  167.  Persone  al  seguito  dell*  ambascia- 
tore -  Diplomatici  accreditati  presso  la  S.  Sede  -  Diplomatici  vaticani  ali*  estero.  — 
i68.  Forme  della  citazione  al  personale  diplomatico  -  Contrarie  opinioni  d^li  scrit- 
tori -  Nostra  opinione.  —  169.  Consoli  -  Non  godono  di  alcuna  immunità  diploma- 
tica. —  170.  §  i.  Altri  casi  di  esenzione  di  giurisdizione  -  Eserciti  esteri  -  Sono 
soggetti  alla  giurisdizione  i  rapporti  dei  componenti  contratti  coi  nazionali,  come  i 
rapporti  creati  dall*  esercito  slesso  collo  Stato  attraversato  o  suoi  sudditi,  aventi 
per  contenuto  un  diritto  privato.  — >  171.  Navi  da  guerra  •  Si  ammette  la 
medesima  distinzione.  —  172.  Sezioni  e  commissioni  estere  nelle  esposizioni  - 
Agenti  commerciali  -  Non  sono  esenti  dalla  comune  giurisdizione.  —  173.  La 
giurisdizione  é  affermata  in  ogni  caso  tutlavolta  che  1* autorità  sia  adita  da  chi 
avrebbe  diritto  di  andare  esente  dalla  stessa.  —  17i.  La  giurisdizione  esiste 
fuori  di  ogni  eccezione  pelle  azioni  reali, 

156.  —  La  giurisdizione  dei  Tribunali  italiani  viene  talvolta  a 
mancare  al  riguardo  degli  stranieri. 

Ciò  ha  luogo  allorquando  si  tratti  di  cause  riguai*dandi  gli  Stali 
0  i  Sovrani  esteri,  oppure  gli  Agenti  diplomatici  forestieri.  La 
esenzione  dalla  giurisdizione  locale  ha  pure  luogo  in  qualche  altro 
caso. 

Però  la  esenzione  non  avviene  in  modo  assoluto,  ma  soltanto 
per  determinate  circostanze  e  fino  ad  un  certo  limite.  Passeremo  a 
vedere  di  ciò. 

§  1.  Governi  stranieri. 

Molti  scrittori  opinano  che  un  Governo  straniero  non  può  in 
alcun  caso  essere  convenuto  nanli  i  Tribunali  poiché  si  attente- 
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rebbe  alla  sua   indipendenza  col  sottoporlo  al  giudizio  di  un    giu- 
dice pronunciarne  in  nome  di  altra  sovranità  (1). 

I  giudicati  delle  magistrature  forestiere  si  sono  mostrati  favo- 
revoli a  quest'opinione.  In  questo  senso  si  è  pronunciata  la  Cassa- 
zione francese  (2),  la  cui  opinione  fu  seguita  dai  collegi  inferiori 
dello  stesso  paese  (3),  la  giurisprudenza  inglese,  austriaca,  belga  (4), 
ecc. 

Fra  i  moderni  scrittori  forestieri,  a  quest'opinione  assoluta  che 
esclude  la  competenza  dei  Tribunali  tuttavolta  che  in  causa  vi  è 
on  governo  forestiero,  si  manifesta  una  salutare  reazione.  Laurent  (5) 
Lyon  (iien  (6),  Spée  (7)  e  Demagéat  (8)  giustamente  osservano  come 
si  debba  distinguere  tra  gli  atti  che  lo  Stato  compie  come  ente 
politico  allo  scopo  di  governo  e  quelli  che  da  lui  sono  posti  in  es- 
sere usando  della  sua  (|ualità  di  persona  privata,  pei  rapporti  na- 
scenti dai  quali  non  v'è  ragione  a  voler  escludere  la  competenza 
dei  Tribunali. 

(1)  Àabrj  et  Baa^  voi.  Vili,  §  748  bi.sn.''  21.  —  Demolombe,  Cours 
de  code  civil  voi.  I,  n,<*  251  bis.  —  IHiUoi^  Reperioire,  t  Droit  civile  » 
D.*"  295  e  in  Revue  du  Droii  internationaly  voi.  IV,  p.  350  nota.  —  Mailher 
de  Chassat^  Traile  des  status,  p,  249.  —  Gerbant^  De  la  compelence  des 
Tribunaux  frangais,  n,^  167. 

(2)  Cass.  22  janv.  1894.  Dalloz,  Juris.  gén.  1894,  I,  9.  Convenuto 
il  governo  spagnolo  pel  pagamento  di  una  fornitura  di  scarpe.  —  Cass.  5  mai 
1885.  Journal  de  Palais  1886,  p.  87,  conv.  il  Bey  di  Tunisi  per  paga- 
mento di  lavori  eseguiti  all'acquedotto  di  Cartagine. 

(3)  Tribunal  de  la  Scine  11  avrii  1867.  —  Dalloz,  Jur  gen.  1867,  II, 
49.  —  Trib.  Scine  3  décembre  1875.  Le  droit  1876.  —  Trib.  Scine  21 
janv.  1875.  Jour,  du  droit  int,  prive  1875,  p.  89  a  93.  —  Cour  d'Appel  de 
Paris.  Jour,  du  droit  int.  prive  1876  p.  272  nota.  —  Trib.  Seine  3  mars 
1875.  Jour.  du  droit  int.  prive  1876,  p.  271. 

(4)  Chancery  court  27th  may  1869;  Court  of  appeais  \S^^  aprii  1887. 
Jour.  du  droit  int.  prive,  Jurispund.  int.-Angleterrey  1878,  46. 

(5)  Laurent^  Droit  civil.  Inter.,  voi.  III,  n.o  48,  p.  80  e  seg. 

(6)  Ljon  Caeiiy  Comenti  alle  sentenze  della  Suprema  Corte  Imperiale 
austriaca  in  Jour.  du  droit  international  prive.  Bulletin  de  la  Jurisprudence 
autrìchienne,  1878,  p.  386,  1881,  p.  175,  1883,  p.  67. 

(7)  Spée^  De  la  compelence  des  tribunaux  nationaux  à  V  égard  des  sou- 
veraints  et  des  gouvernements  étrangers  in  Jour.  du  droit  inter.  prive  1876, 
p.  329  e  435. 

(8)  Demangreat,  Nota  ad  una  sentenza  della  Corte  di  Parigi  13  agosto 
1870.  —  Dalloz,  Juris.  gén.  ìSlì,  II,  9. 
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157.  —  Questa  teoria  è  quella  che  appo  noi  non  solo  è  profes- 
sata da  lutti  gli  scrittori,  ma  ancora  dalla  giurisprudenza,  la  quale 
si  stacca  dalP  andazzo  seguito  alT  estero  per  porre  «espressamente 
la  distinzione  fra  gli  atti  di  governo  compiuti  jwrc  impwt  e  quelli 
compiuti  come  semplice  persona  giuridica  capace  di  diritti  civili. 

Fin  dal  1855  T  esimio  giureconsulto  che  comenib  il  codice 
di  procedura  civile  sardo  del  1854,  il  Pisanelli,  scriveva  che  «  fra 
le  controversie  che  si  possono  muovere  contro  uno  Stato,  ve  ne  sono 
alcune,  per  le  <]uali  non  si  potrebbe  concedere  giurisdizione  ai 
Tribunali  stranieri,  senza  porre  io  grave  pericolo  la  indipendenza 
dello  Slato  medesimo.  Tali  sono  quelle  che  riguardano  il  diritto 
pubblico  e  derivano  dagli  atti  del  potere  esecutivo  di  uno  Slato. 
Quale  sicurezza  e  quale  indipendenza  potrebbe  più  esso  avere,  se 
fosse  dato  a'  Tribunali  sti'anieri  giudicare  il  valore  dei  suoi  atti  e 
definire  gli  obblighi  che  ne  risultano?  Consentendo  loro  siffatto  po- 
tere potrebbero  essi  anche  disporre  delle  finanze  di  uno  Stato  stra- 
niero. Né  intanto  è  da  supporre  che  questi  si  arrenderebbe  docil- 
mente ad  eseguire  le  loro  sentenze.  Il  più  delle  volte,  adunque, 
0  tornerebbero  vane,  o  sarebbero  occasioni  di  risentimenti  e  di 
ostilità  fra  le  nazioni,  che  il  Diritto  delle  genti  deve,  per  quanto 
è  possibile,  allontanare.  Oltre  a  che  a  gravi  rischi  si  commette- 
rebbe uno  Stalo,  se  fosse  conceduto  ai  magistrati  stranieri  di  in- 
gerirsi nel  suo  Diritto  pubblico.  La  intelligenza  e  la  cusiodia  di 
questo  non  può  spettare  che  ai  nazionali. 

<c  Ma  uno  Stato  pub  anche  operure  per  mezzo  de'  suoi  uftì- 
ciali,  come  ogni  altra  privata  persona,  e  in  tal  guisa  compiere 
alcuni  alti  i  quali  siano  sotto  l'impero  esclusivo  del  Diritto  privalo. 
Per  tali  atti  secondo  la  maggior  parte  delle  Legislazioni  d'Eu- 
ropa è  esso  eguaglialo  ai  privati  cittadini  e  sottoposto  afia  giuri- 
sdizione de'  Tribunali  ordinari.  Ora  per  quale  ragione  si  porrebbe 
in  condizione  eccezionale  rispetto  ai  Tribunali  stranieri?  A  nulla 
varrebbe  ricordare,  per  gli  atti  di  cui  ragioniamo,  la  sovranità, 
r  indipendenza.  Uno  Slato  debbe  essere  sovrano  ed  indipendente, 
solo  in  quanto  opera  come  rappresentante  del  potere  collettivo,  cioè 
come  Stato;  ma  quando  esso  contratta  come  ogni  altra  persona, 
non  può  avere  diritti  diversi  da  quelli  di  ogni  altro  cittadino  e  pre- 
rogative maggiori  (9)  ». 

(9)  Mancini,  Plsanelll  e  SoUlola,  Commentario  ai  Codice  di  proce^ 
dura  civile  degli  Stati  Sardi,  voi.  I,  parte  I,  p.  527  e  528. 
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Le  stesse  ragioni  vengono  addotte  dagli  scrittori  che  tratta- 
rono in  seguilo  l'argomento.  II  Gianzana  giustamente  osserva  che 
€  noi  italiani  non  sapremmo  acconciarci  al  parere,  che  uno  Stato 
estero  sia  irresponsabile,  quando  agisce  come  privalo,  compra  beni, 
fa  muiui  0  prestili  (10)  ». 

Pure  TEsperson  manifesta  la  medesima  opinione  suffragandola 
di  analoghe  argomentazioni  (11). 

158.  —  Il  prof.  Gabba  segue  invece  una  opinione  contraria, 
ritenendo  d' incompetenza  delle  autorità  giudiziarie  in  tutti  i  casi. 

Egli  fonda  la  sua  teoria  sul T  asserto  che  i  principii  di  diritto 
internazionale  ed  in  ispecie  di  diritto  internazionale  pubblico  risie- 
dono non  nella  legge  scritta,  ma  nella  consuetudine  e  nella  ragione. 
Ciò  non  impedisce,  dice  FA.,  che  essi  vengano  applicali.  La  con- 
suetudine internazionale  risulta  dall'uniforme  modo  di  agire  e  dalla 
comunità  di  opinioni  dei  giureconsulti.  Il  modo  uniforme  di  agire 
dei  popoli  risponde  a  delle  necessità  fondamentali  che  rispetto  alla 
questione  sono  Y  indipendenza  degli  Stali  e  dei  Sovrani  fra  di  loro 
e  V  exterritorialità  i]ei  rappresentanti  loro.  Da  questi  principii  l'e- 
gregio Professore  vuol  trarre  la  conseguenza  della  giustezza  del 
suo  assunto. 

Constata  che  T  esterritorialità  degli  agenti  diplomatici  signi- 
fica la  loro  esenzione  dalla  giurisdizione  civile  e  criminale  eccetto 
nei  tre  casi  seguenti,  cioè:  quando  Tagenle  diplomatico  si  trovi  al 
servizio  o  sia  suddito  dello  Stato  presso  cui  è  accreditato,  quando 
posseda  in  questo  Stato  degli  immobili  o  vi  eserciti  delie  specula- 
zioni commerciali.  Ora,  dice  Egli,  se  godono  di  tali  immunità  i 
rappresentanti,  a  /br^/on' dovranno  goderne  i  loro  rappresentali  Slati 
6  Sovrani  forestieri,  pei  quali,  anzi,  in  certi  casi  non  si  potrà  nem- 
meno far  luogo  alle  eccezioni  ricordate. 

La  seconda  argomentazione  addotta  è  la  seguente:  è  ammesso 
incontrovertibilmente  da  tulli  che  gli  Slati  sono  indipendenti  fra  di 
loro;  l'uno  non  pub  invadere  la  sfera  della  sovranità  dell'altro.  Uno 
Stato  può  qualche  volta  spontaneamente  derogare  in  una  certa  mi- 
sura alla  sua  sovranità,  ma  giammai  potrà  essere  costretto  a  ciò 
coattivamente.  La  consuetudine  stabilisce  che  nell'assenza  di  un  tal 
consenso  non  si  potrebbe  ammettere  la  pretensione  di  uno  Stato  che 

(10)  Gianzana^  Lo  stranino  ecc.,  voi.  I.,  parte  li,  n.  113,  p.  81. 

(11)  Esperson^  Condizione  giuridica  dello  straniero^  voi.  1.  n.^  318, 
p.  Ui. 
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volesse  regolare  di  sua  volontà  le  cose  o  gli  interessi  d'un  altro  Stalo 
Devesi  notare,  aggiunge  il  Professore  di  Pisa,  che  l'indipendenza  e 
li  sovranità  di  uno  Stato  ponno  essere  violate  anche  manomettendo 
sul  territorio  dell'altro  un  interesse  qualsiasi  che  il  primo  abbia  in 
detto  territorio.  Ne  viene  per  conseguenza  che  lo  Stalo  forestiero 
non  può  essere  forzatimente  obbligato  a  riconoscere  le  leggi  e  gli 
atti  di  un  altro  Stolto  relativi  a  materie  che  lo  riguardano  diretta- 
mente, e  non  concernono  le  persone  privale.  Non  sì  potrebbe  quindi 
ammettere  la  competenza  dei  giudici  di  uno  Stato  o  d'un  sovrano 
a  riguardo  d'un  altro  Stato  o  d'un  altro  sovrano  nelle  contesta- 
zioni che  direttamente  riguardano  quest'ultimo,  come  sì  ammette 
verso  le  persone  private  forestiere.  Se  ciò  fosse,  si  dice,  si  ammet- 
terebbe impliciumenie  che  lo  Stato  o  il  sovrano  forestiero  ricono- 
scono alle  autorità  giudiziarie  in  generale  il  diritto  di  determinare 
i  loro  diritti  e  le  loro  obbligazioni  civili  al  riguardo  di  altre  per- 
sone e  che  si  devono  apprezzare  i  loro  diritti  o  le  loro  obbliga- 
zioni civili  verso  altre  pei*sone  col  mezzo  delle  leggi  applicabili  ai 
particolari,  ciò  che  non  è. 

L'errore  fondamentale  si  conclude  col  dire  che  è  quello  di 
estendere  V  impero  delle  leggi  nazionali  in  una  materia  che  per  sua 
natura  deve  sempre  restare  nel  dominio  dell'autonomia  legislativa  o 
sovranità  di  ciascuno  Stato. 

Si  aggiunga  che  l'indipendenza  reciproca  degli  Siati  fa  presu- 
mere inoltre  che  chi  contratta  con  un  Slato  od  un  Sovrano  estero 
si  sottometta  implicitamente  alla  giurisdizione  forestiera,  perchè 
non  è  ammissibile  che  questo  stalo  sovrano,  facendo  nascere  un  ne- 
gozio giuridico,  abbia  inteso  sostituire  un  altro  Stato,  un'altra  so- 
vranità a  se,  mentre  egli  esercita  la  sua  propria  (12). 

159.  —  Sebbene  la  lesi  sia  sastenula  dall'illustre  professore  del- 
l'Ateneo  Pisano  con  quella  abilità  che  gli  è  particolare,  non  pos- 
siamo a  meno  di  dissentire  profondamente  dalla  sua  opinione,  e  rite- 
niamo che  gli  argomenti  messi  in  campo  non  valgano  a  provare 
l'assunto. 

Di  vero  il  primo  argomento  si  riduce  a  questo:  gli  agenti  di- 
plomatici godono  —  secondo  i  canoni  indiscussi  del  diritto  inter- 
nazionale —  della  immunità  civile  e  penale,   ragion  di  più  perchè 

(12)  Gabba^  De  la  compéfence  des  Tribunaux  d  l'égard  det  souverains 
et  des  Etats  étrangers  in  Journal  du  droii  ini,  prive,  1888,  p.  180;  189, 
p.  538. 
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abbia  a  goderla  quella  persona  che  viene  da  essi  rappresentata.  Con 
ciò,  ci  permettiamo  di  osservare  che  non  si  risolve  la  quistione, 
perchè  coloro  i  quali  sostengono  la  immunità  dalla  giurisdizione 
civile  locale  dell'agente  diplomatico,  dicono  che  gode  tale  immu- 
nità perchè  rappresenta  lo  Stalo  o  il  Sovrano  che  la  gode  per  virtù 
della  indipendenza  reciproca  e  della  sovranità,  sicché  si  cade  in 
una  petizione  di  principio  servendosi  a  dimostrare  un  principio  di 
un  altro  che  dipende  dalla  dimostrazione  del  precedente.  Molti  e 
tutt*  altro  che  oscuri  autori  hanno,  fin  da'  tempi  di  Grozio,  come 
vedremo  in  seguito,  negata  la  assoluta  immunità  civile  dell'  agente 
diplomatico;  non  siamo  quindi  autorizzati  a  ritenere  questo  princi- 
pio come  canone  indiscusso  costituente  addirittura  la  coutume  uni- 
versale. Quindi  viene  a  mancare  la  base  della  prima  argomenta- 
zione che  riposa  esclusivamente  sull'  ammessione  indiscussa  delFim- 
munità  dell'agente  diplomatico  dalla  giurisdizione  locale  civile, ciò 
che  non  è. 

Né  maggiore  efficacia  hanno  le  altre  argomentazioni  che  si  fon- 
dano tutte  sul  principio  della  reciproca  indipendenza  degli  Stati. 
Verissimo  che  uno  Stato  ha  il  diritto  ed  il  dovere  di  fare  che  un  altro 
non  si  intrometta  ne*  suoi  interessi  o  nelle  sue  cose.  Ma  la  giuri- 
sdizione civile  sullo  Stato  o  sul  Sovrano  estero  non  costituirebbe 
una  intromissione,  una  violazione  di  sovranità,  di  indipendenza,  altro 
che  quando  volesse  apportare  le  sue  conseguenze  nel  territorio, 
deir  altro  Stato.  La  sovranità  è  di  sua  natura  strettamente  territo- 
riale. Occorre  quindi  andare  a  rilento  nell'  affermare  che  violazione 
di  sovranità  estera  può  lo  Stato  commettere  anche  ne'  suoi  proprii 
confini  violando  queir  interesse  che  lo  Stalo  estero  abbia  nel  suo 
territorio.  Occorre  inevitabilmente  far  qui  quella  distinzione  che 
non  accetta  il  prof.  Gabba;  o  si  tratta  di  un  interesse  di  natura 
sua  pubblico,  interessante  la  sovranità,  ed  allora  lo  Stato  non  pud 
averlo  all'  estero  in  altro  Stato,  sotto  pena  a  questo  di  non  godere 
più  alla  sua  volta  integralmente  della  sua  sovranità,  o  si  tratta  dì 
un  rapporto  privato  che  può  avere  lo  Staio  estero,  come  potrebbe 
avere  qualunque  altra  persona  privata  estera.  In  questo  caso  la  giù* 
risdizione  locale  conoscendo  di  un  puro  rapporto  privato,  si  potrebbe 
fondatamente  dire  che  essa  commetterebbe  una  violazione  di  so- 
vranità? 

Dice  il  Gabba  che  non  può  essere  lo  Stato  estero  obbligato  a 
riconoscere  forzatamente  la  sovranità  forestiera  coli'  assoggettarlo 
alla  giurisdizione  locale.  Abbiamo  detto  che   lo  assoggettamento 
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alla  giurisdizione  locale  non  può  aver  luogo  che  in  conseguenza  di 
un  rapporto  privato:  o  perchè  lo  Sialo  estero  non  dovrà  ricono- 
scere queir  autorità  a  cui  si  è  sottoposto  allorquando  contrattò  o  in 
altro  modo  si  obbligò  sul  territorio  ad  essa  soggetto?  Occorre  spo- 
gliare lo  Stato  0  il  Sovrano  forestiero  della  sua  veste  pubblica,  che 
punto  non  interviene  nel  negozio  giuridico  per  cui  la  giurisdizione 
locale  è  chiamata  a  decidere.  Resterà  allora  una  persona  giuridìc;i 
pari  a  qualunque  altra,  la  quale,  come  qualunque  altra,  non  potrà 
disconoscere  le  leggi  che  governano  la  obbligazione  cui  diede  vita. 

Si  dice:  ma  allora  lo  Siato  riconosce  ali*  autorità  giudiziaria 
il  diritto  di  determinare  i  diritti  e  le  obbligazioni  sue  verso  le  al- 
tre persone  e  riconosce  che  tali  diritti  e  obbligazioni  devono  es- 
sere governali  colle  leggi  che  governano  i  particolari.  È  questa,  in 
sostanza,  la  quistione  che  ferveva  e  ferve  aculissima  nel  campo 
del  diritto  amministrativo,  portata  nel  campo  del  diritto  internazio- 
nale privalo.  Si  diceva  dagli  scrittori  di  diritto  amministrativo:  può 
r  autorità  giudiziaria  pronunciare  quando  è  in  campo  lo  Stato,  o 
non  occorre  piuttosto  una  giudicatura  speciale?  Devonsi  applicare 
ai  rapporti  fra  lo  Staio  e  i  terzi  le  medesime  leggi  che  si  appli- 
cano nei  rappor(i  fra  privati,  o  ne  occorrono  di  speciali?  —  E  come 
nel  campo  del  diritto  amministrativo  puossi  dire  sia  risolta  la  qui- 
stione, cosi  è  risolta  in  quello  del  diritto  internazionale  privato. 

Le  obbiezioni  presentate  traggono  la  loro  origine  dalla  com- 
mistione delle  due  personalità  dello  Stato,  pubblica  e  privata.  Come 
giustamente  si  riconobbe  che  non  v'  è  motivo  se  lo  Stato  acquista 
una  partita  di  grano  e  sé  poi  nasce  contestazione  per  tale  contratto, 
che  abbia  a  giudicare  un  giudice  diverso^da  quello  che  giudiche- 
rebbe se  la  stessa  vertenza  pendesse  fra  due  privati,  come  pure 
che  non  v*è  motivo  perchè  tal  rapporto  in  un  caso  sia  governato 
da  una  legge  e  neir  altro  da  un*  altra,  cosi  qui  devesi  dire  che 
non  V*  è  motivo  per  cui  queir  obbligazione  che  è  contratta  dallo 
Stato  estero  abbia  ad  essere  sottratta  alla  conoscenza  dei  giudici 
che  conoscono  delle  obbligazioni  in  genere. 

Si  dirà:  ma  se  al  foro  ed  alla  legge  speciale  ha  rinunziato  lo 
Stato  italiano  colla  legge  sul  contenzioso  amministrativo  20  marzo 
1865  allegato  E,  altrettanto  può  non  voler  fare  Io  Stalo  estero  che 
contralta  in  Italia.  A  questo  si  risponde  che  lo  Stalo  estero,  il  quale 
contralta  nel  regno  non  può  contrattarvi  che  in  qualità  di  privato, 
perchè  non  può  fuori  del  suo  territorio  esercitare  atti  di  sovranità; 
come  privato  è  quindi  soggetto  alla  legge  locale. 
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Non  vale  l' addurre  V  esempio  die  altre  nazioni  hanno  tribu- 
nali del  contenzioso  amministrativo;  che  si  separano  nel  diritto  e 
nella  giurisdizione,  anche  ali*  interno,  quei  contratti  o  altri  rap- 
porti giuridici  che  lo  Stato  ha  coi  suoi  creditori,  perchè  si  pre- 
suppone sempre  che  lo  Stato  estero  si  valga  della  sua  sovranità 
dappertutto  e  sempre. 

NelFambito  del  suo  territorio,  valendosi  della  sua  sovranità,  potrà 
benissimo  imporre  speciali  tribunali  per  i  suoi  rapporti  coi  terzi, 
non  può  però  importi  ali*  estero  ove  la  sua  sovranità  non  ha  impero 
veruno.  Se  sì  dovesse  proclamare  T  incompetenza  del  giudice  locale, 
si  verrebbe  allora  a  riconoscere  la  intromissione  dello  Stato  estero 
nella  sovranità  dell*  altro  Stato,  perchè  egli  avrebbe  sottratto  alla 
giurisdizione  naturale  quel  rapporto  che  secondo  le  leggi  locali  vi 
andava  sottoposto. 

In  Italia  sono  aboliti  i  Tribunali  del  contenzioso  amministra- 
tivo :  invano  li  invocherebbe  quello  Stato  che  appo  di  lui  li  avesse. 

Non  si  saprebbe  poi  ammettere  quel  riflesso  che  dice  essere 
presumibile  che  lo  Stato,  contrattando,  non  volle  affidare  ad  altra 
sovranità  che  alla  sua  la  decisione  sul  rapporto  che  si  crea  e  che 
colui  che  collo  Stato  estero  contrattò  spontaneamente,  si  assoggettò 
alla  giurisdizione  estera;  perchè  la  prima  presunzione  parte  dalla 
premessa  che  lo  Stato  fece  nascere  il  legame  di  diritto  come  pubblica 
autorità,  ciò  che  non  può  fare  che  air  interno,  all'  estero  non  po- 
tendo creare  vincoli  giuridici  che  come  persona  privata,  pei  quali 
è  invece  a  presumersi  che  —  come  qualunque  altro  mortale  — 
si  sia  assoggettato  alla  lex  loci.  La  seconda  presunzione  non  regge 
pure  perchè  il  privato  trattando  collo  SUito  estero,  pure  persona 
privata  non  agisce  affatto  in  modo  da  autorizzare  a  presumere  che 
abbia  rinunziato  al  suo  giudice  naturale,  quale  è  quello  del  luogo 
ove  il  negozio  giuridico  ebbe  vita. 

Non  si  può  convenire,  in  principio,  coir  egregio  A.  dove  dice 
che  ogni  atto  che  il  Sovrano  o  lo  Stato  fa  o  intraprende  in  qual- 
siasi sorta  di  affari  e  anche  nel  dominio  giuridico  privato,  in  virtù 
della  sua  propria  autonomia  che  gli  è  sempre  inerente,  è  sempre 
atto  di  sovranità;  ma  dato,  per  un  momento,  che  ciò  sia,  ne  ver- 
rebbe che  nessuno  Stato  o  Sovrano  potrebbe  all'estero  compiere 
atto  veruno.  0  come  si  potrebbe  ammettere  un  atto  di  sovranità 
commesso  da  uno  Stato  laddove  ne  impera  un  altro,  senza  violare 
la  sovranità  di  quest'ultimo?  La  sovranità  è  per  sua  natura  esclu- 
sivista e  non  si  può  scindere.  Manifestamente  allora  si  va  incontro 
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allo  assurdo  di  escludere  (a  possibilità   che  uno  Stalo  ed   un  So- 
vrano possano  compiere  adi  all'estero,  volendosi  tutti  porre  sotto 
]'  egida  della  sovranità. 

Àlibianoo  detto  che  la  distinzione  fra  gli  atti  compiuti  dallo 
Stato  jure  imperii  e  quelli  compiuti  jure  gestionis  fu  ammessa 
dalla  nostra  giurisprudenza.  Basti  a  tal  uopo  ricordare  alcuni  re- 
centi giudicati  delle  nostre  Corti  Regolatrici  e  delle  Corti  d'Appello. 

Ritenne  il  Supremo  Collegio  sedente  in  Napoli  che  «  la  so- 
vranità dello  Stato  non  patisce  detrimento  col  venire  esso  in  giu- 
dizio per  quello  che  opera  in  fatto  di  transazioni  civili,  soffrirebbe 
invece  la  ragione  del  diritto  dal  sistema  contrario,  pel  quale  gli 
si  attribuisse  di  potere  da  attore  rivendicare  i  suoi  diritii,  rima- 
nendo, d'altra  parte,  intangibile  verso  le  azioni  altrui  »  (13). 

Egregiamente  fu  stabilito  dalla  Cassazione  fiorentina  che  se  la 
indipendenza  degli  Stati  non  permette  che  gli  atti  di  un  governo 
concernenti  l'alta  sua  missione  politica  vadano  soggetti  al  sinda- 
cato di  altra  potenza  o  straniera  autorità  e  che  V  esercizio  della 
sovranità  cada  sotto  la  giurisdizione  di  un  potere  straniero  ;  quando 
però  queste  eminenti  prerogative  sono  in  salvo,  quando  il  governo, 
come  Ente  civile^  scende  nel  campo  de'  contratti  ed  opera  nel 
senso  di  acquistare  diritti  e  di  assumere  obbligazioni,  come  farebbe 
una  persona  privata,  allora  nulla  ha  che  vedere  l'indipendenza 
dello  Stato,  allora  si  tratta  soltanto  di  azioni  ed  obbligazioni  pri- 
vate per  cui  debbonsi  seguire  le  regole  del  gius  comune  (14). 

Lo  slesso  principio  fu  pure  ammesso  colla  sentenza  della  Corte 
di  Lucca  del  14  marzo  1887  (15)  e  con  le  altre. 

A  nostro  avviso,  la  quistione  se  possa  uno  Stato  forestiero  es- 
sere convenuto  in  giudicio  viene  risoluta  facilmente  quando  si  ri- 
solva la  quistione  più  generale  se  è  competente  1*  autorità  giudi- 
ziaria quando  in  causa  siavi  l'amministrazione  dello  Stato. 

Di  vero,  se  noi  riteniamo  che  possa  l' autorità  giudiziaria  pro- 
nunziare di  fronte  allo  Stato  italiano  allorché  vogliasi,  in  contrad- 
ditorio di  questo,  far  valere  un  diritto  civile,  nascente,  per  esem- 
pio, da  un  diritto  d'obbligazione,  di  servitù  o  qualsiasi  altro  com- 
preso neir  ambito  del  diritto  privato,  come  è  riconosciuto  dalla 
legge  ed  ammesso  dalla  giurisprudenza  per  cui  al  di  d' oggi   non 

(13)  Cass.  Napoli,  16  marzo  1886,  Annali,  1886,  I,  226. 
(U)  Cass.  Firenze,  25  luglio  1886,  Annali,  1886,  I,  349. 
(15)  Appello  Lucca,  U  marzo  1887,  Foro  IlaUano,  1887,  I,  47i. 
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si  solleva  nemmeno  più  la  quistione,  non  vedremmo  perchè  ci  si 
dovrebbe  astenere  dal  far  ciò  allorché  si  tratti  di  Sialo  forestiero. 
Né  veniva  a  dirsi  che  in  questo  caso  sarebbe  T  indipendenza,  la 
sovranità  di  questo  Stato  che  ne  andrebbe  di  mezzo  se  il  suo  pro- 
cedere avesse  ad  essere  discusso  da  una  magistratura  forestiera. 
Questo  motivo  di  incompetenza ,  o  meglio  di  difetto  di  giurisdi- 
zione, esiste  anche  di  fronte  allo  Stato  nazionale,  perchè  è  fuor  di 
quistione  che  gli  atti  che  esso  compie  allorquando  sono  diretti  a 
scopo  di  governo  o  di  alta  amministrazione,  debbano  sfuggire  a  qua- 
lunque sindacato  dell' autorità  giudiziaria.  Non  si  tratterà  qui  di 
vera  e  propria  violazione  di  indipendenza ,  nel  senso  che  a  tale 
espressione  si  dà  nel  diritto  internazionale,  ma  sussisterà  pur  sem- 
pre la  violazione  di  sovranità .  avendosi  invasione  di  un  potere 
nelle  attribuzioni  spettanti  legittimamente  ad  un  altro. 

Bene  dice  la  Corte  di  Appello  di  Lucca  allorquando  osserva 
che  non  debbesi  fare  distinzione  a  che  lo  Stato  evocato  in  causa 
sia  straniero  o  no.  Per  la  quistione  é  tutt*  uno.  Ciò  ammesso,  si 
vede  come  la  soluzione  venga  facile.  Fin  dal  1865,  colla  legge  sul 
contenzioso  amministrativo  ?0  marzo  (Allegato  E),  il  nostro  diritto 
positivo  stabili  che  «  sono  devolute  alla  giurisdizione  ordinaria 
tutte  le  cause  per  contravvenzioni  e  tutte  le  materie  nelle  quali 
si  faccia  quistione  di  un  diritto  civile  o  politico,  comunque  vi 
possa  essere  interessata  la  pubblica  amministrazionCy  e  ancor- 
ché siano  emanati  provvedimenti  del  potere  esecutivo  o  dell'au- 
torità amministrativa  (art.  2)  )>  determinando  poi  (art.  4,  6  e  suc- 
cessivi) ì  limiti  della  giurisdizione  delT  autorità  giudiziaria.  Ora 
pare  a  noi  che  non  occorra  quindi  far  capo,  come  gli  autori 
fanno,  ai  principii  di  diritto.  Gii  è  alla  stregua  della  legge  che  noi 
possiamo  ammettere  che  si  possano  evocare  in  giudizio  anche  gli 
Stati  forestieri. 

L*art.  2  della  legge  sul  contenzioso  amministrativo,  appunto, 
parte  dalla  divisione  degli  atti  che  lo  Stato  compie  fra  quelli  che 
sono  diretti  al  conseguimento  del  fine  sociale  per  cui  lo  Stato  esiste, 
che  hanno  per  iscopo  il  governo,  l'amministrazione  della  cosa  pub- 
blica, esplicata  nei  molteplici  aspetti  cui  le  funzioni  dello  Stato 
assurgono  oggidì,  e  quelli  che  rivestono  il  carattere  di  pure  spe- 
culazioni private,  di  negozi  giurìdici  non  uscenti  dall'ambito  del 
diritto  privato. 

Le  giurisprudenze  forestiere,  preoccupandosi  esclusivamente 
della  massima   di  diritto   internazionale   della  piena   indipendenza 
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degli  Slati  fra  di  loro,  hanno  ammesso  in  ogni  caso  la  completa 
esenzione  dello  Sialo  forestiero,  restando  addietro  nel  progresso 
della  scienza  del  diritlo,  sotTermandosi  ad  amichi  concetli  intomo 
allo  Stato  e  alla  sovranilà,al  modo  con  cui  essa  si  svolge  ne' vari 
suoi  ani  e  confondendo  le  diverse  funzioni  dello  Stalo  in  un  solo 
e  dominante  principio  di  assolala  e  assorbente  possanza  di  sovra- 
nità, come  fa  egregiamenie  osservare  la  Cassazione  Toscana  nel 
citato  giudicato,  perdendo  di  vista  T esatta  division  piii  sopra 
accennata. 

In  questo  errore  non  cadde  la  giurisprudenza  nostra  e  le  teorìe 
da  essa  professate  non  possono  che  essere  accettale. 

Riassumendo,  il  difetto  della  giurisdizione  dell* autorità  giudi- 
ziaria italiana  si  avrà  solo  allorquando  si  tratterà  di  giudicare  su  di 
un  allo  compiuto  dallo  stalo  forestiero  jure  imperi^  ma  non  sof- 
frirà alcuna  diminuzione  allorquai.do  le  sarà  portalo  a  decìdere  un 
caso  originante  da  un  rapporto  puramente  privato,  intercedente  fra 
la  persona  giuridica  Stato  estero  ed  un'altra  qualunque. 

S  2.  Sovrani  Forestieri. 

1G2.  —  La  stessa  restrizione  che  è  fatta  da  certi  scrittori  pella 
giurisdizione  sullo  Stato  forestiero,  viene  fatta  pei  Sovrani  degli 
Stati  esteri,  allegandosi  i  medesimi  motivi. 

Ricchissima  è  la  bibliografìa  su  di  questo  argomento.  Tutti,  o 
quasi,  gli  scrittori  di  diritto  delle  genti  antichi  o  recenti  non  roan- 
carono  di  occuparsi  di  ciò  che  essi  chiamano  il  privilegio  di  ester- 
ritorialità (16)  dei  Sovrani  forestieri. 

(IG)  Noi  riteniamo  che  la  fìnzione  deirestraterrìtorialilà,  colla  quale  si  spie- 
gano da  moltissimi  autori  le  immunità  degli  ambasciatori  e  sovrani  esteri  non 
possa  essere  accettala  in  quanto  che  non  risponde  esaltamente  il  conceiio  suo 
alla  natura  delle  prerogative  di  cui  godono  alcune  persone  munite  di  speciale  rap- 
presentanza presso  un  governo,  allo  scopo  di  rappresentarne  un  altro.  Le  pre- 
rogative che  il  diritto  internazionale  loro  riconosce,  noi  crediamo  che  debbaco 
trarre  la  ragione  d'essere  non  dal  ritenere  l'ambasciatore,  quantunque  ali* estero, 
sempre  nello  Stato  che  lo  accredita,  ma  dal  rendergli  possibile  e  relativamente 
Tacile  r adempimento  degli  incombenti  che  sono  dipendenti  dall'alta  carica  che 
riveste  di  rappresentante  di  uno  Stato  presso  di  un  altro.  Se  si  ammettesse  B 
principio  dell' estraterrilorialità,  nel  senso  letterale  della  parola,  si  polreblie  e  à 
dovrebbe  spingerlo  fino  alla  sua  ultima  conseguenza,  andando  incontro  ai  più 
gravi  inconvenienti  e  a  delle  vere  contradizioni  giurìdiche;  basti  ad  esempio  fl 
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La  maggioranza  degli  autori  sostiene  il  difetto  di  giurisdizione 
de' Tribunali  in  ogni  caso,  sia  che  trattisi  d'atti  d'alto  governo  o 
di  atti  di  semplice  gestione  {U*ivata. 

A  questa  scuola  appartengono  tutti  gli  antichi  scrittori  di  di- 
ritto internazionale,  e  ciò  si  spiega  facilmente,  avendo  questi  scritte 
le  loro  opere  allorquando  la  personalità  del  Sovrano  era  tutt'  uno 
con  quella  dello  Stato,  né  si  era  per  anco  stabilita  la  esatta  distin- 
zione fra  atto  di  gestione  ed  atto  di  governo. 

Riesce  quindi  inutile  citare  Grozio,  Valtel  e  tutti  gli  scrittori 
del  secolo  passalo. 

De'  moderni  ricorderemo  Blunischli,  Heflfter,  Phillimore,  Whea- 
lon,  Funck  Brentano  &  Sorel,  Guvellier,  Bello,  Demolombe,  West- 
lake,  Lawreme  (17),  i  quali  seguono  questa  teoria. 

Le  ragioni  addotte  sono  quelle  che  abbiamo  ricordato  pella 
esenzione  dello  Stato.  Che  la  dignità,  T  indipendenza,  la  sovranità 
del  Principe  straniero  verrebbero  ad  essere  violale  ove  fosse  pos- 
sibile intentare  contro  di  lui  un'azione  giudiziaria. 

La  teoria  della  distinzione  degli  atti  d'impero  da  quelli  di 
pura  gestione  è  invece  sostenuta  oltreché  dai  già  ricordati  Laurent, 
Spée,  Demangeai  (18),  anche  dal  Calvo  e  da  J.  de  Martens  (19)  ed 

riflesso  che  se  si  avesse  a  ritenere  letteralmente  territorio  forestiero  il  palazzo 
di  un*  ambasciata,  un  deliito  compiuto  nell'interno  di  esso  sfuggirebbe  alia 
competenza  del  giudice  nazionale  per  essere  affidalo  a  quella  dello  Stalo  rap- 
presentato dair  ambasciatore,  net  cui  palazzo  il  dolitto  avvenne.  Si  avrebbero 
insomma  in  ogni  capitale  tanti  minuscoli  Stali  —  é  la  vera  parola  —  quanti 
palazzi  d' embascierie  vi  sarebbero,  ciò  che  é  evidentemente  assurdo. 

(17)  Blnntscbll,  Le  Droit  International  Codifié,  (Paris,  1886)  art.  139, 
p.  125.  —-  Heffter,  Das  Europàische  Vò'Ikerrecht  der  Gegenwart,  §  -48-50. 
—  Holtsendorff,  Handbuch  des  Vólkerrechts,  —  Phillimore  ^  Commenta- 
ries  on  International  Law,  voi.  Il,  §  101-102.  —  Wbeaton,  Elementi 
de  Droit  International,  voi.  I,  eh.  Il,  §  9,  p.  118-126.  —  Fanek-Breiitano 
et  Sorel^  Précis  du  Droit  de  Gens,  (Paris,  1877),  p.  49.  —  Gavellier^ 
De  V  incompetente  dei  Tribunaux  nationaux  à  l'égard  des  gouvernements 
étrangers,  in  Hevue  du  Droit  International,  1888,  p.  110.  —  Bello ^  Prin- 
cipios  de  Derecho  Intemacional  publico  y  privado,  voi.  I,  cap.  IV,  n.  VII,  p. 
152.  -^  Demolombe^  Cours  de  Code  civii  voi.  I,  n.  251  bis.  —  Westlake, 
Treatise  on  prinate  intemational  law,  §  181  (London,  1880).  —  Lawrenee, 
Commentaire  des  elementi  de  droit  intemational  de  Wheaton,  voi.  Ili,  p.  420. 

(18)  Vedi  note  5,  7,  8,  del  presente  capo. 

(19)  CalTO^  Le  Droit  intemational  théorique  etpratique,  voi.  Ili,  §  1461, 
pag.  287  (Paris,  Berlin,  1888).  ~  J.  De  Martens,  Précis  du  droit  de$  gens 
de  l'Europe,  voi.  II.  p.  41  (Paris,  1858). 
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è  pure  ammessa  dalla  giurisprudenza  forestiera.  Di  vero,  nel  mentre 
il  Tribunale  della  Senna  e  la  Corte  di  Parigi  ebbero  a  dichiararsi 
incompetenti  in  cause  nelle  quali  erano  convenuti  il  Khedivé  d*  Egitto 
e  Io  Zar,  reclamandosi  de'  danni  provenienti  da  atti  del  loro  governo, 
ciò  che  pure  ebbero  a  fare  la  Corte  del  Queen's  Bank  e  la  Corte 
del  Lord  Mayor  in  Inghilterra,  nelle  cause  contro  la  Regina  di 
Portogallo  e  la  Regina  di  Spagna  per  pagamento  di  debiti  contratti 
dal  Governo,  le  stesse  giurisprudenze  francese  ed  inglese  ammisero 
la  piena  loro  competenza  quando  si  trattava  di  pure  e  semplici  ob- 
bligazioni private  (20). 

163.  —  Nella  dottrina  italiana  si  è  concordi  nello  ammettere 
la  distinzione  suaccenata  fra  atti  d'imperio  ed  atti  di  gestione  (21), 
ritenendosi  che  potrà  ritualmente  essere  convenuto  anche  un  Sovrano 
forestiero  tuttavolta  che  trattisi  di  ottenere  il  soddisfacimento  di 
un'obbligazione  puramente  privata  contratta  dal  Sovrano,  non  fa- 
cendo uso  deir  autorità  pubblica,  ma  della  semplice  capacità  privata. 

Di  fronte  alla  nostra  legislazione  la  teorica  dell'assoluto  difetto 
di  giurisdizione  della  autorità  giudiziaria  non  si  potrebbe  ammet- 
tere. Di  vero  se  V  art.  138  del  Codice  di  proc.  civ.  ci  indica  come 
debbano  essere  notificate  le  citazioni  della  lista  civile  e  del  patri- 
monio privato  del  Re,  dei  Principi  e  della  famiglia  reale,  prescri- 
vendo che  la  notificazione  venga  rilasciata  al  capo  dell'amministra- 
zione 0  a  chi  ne  fa  le  veci  nel  circondario  o  nella  provincia  dove 
risiede  l'autorità  giudiziaria  davanti  cui  è  portata  la  causa,  è 
manifesto  che  non  puossi  elevare  alcun  dubbio  intorno  alla  com- 
petenza della  giurisdizione  ordinaria  anche  allorquando  si  tratti  di 
causa  riflettente  obbligazioni  contratte  dall'  amministrazione  del 
patrimonio  del  nostro  Sovrano,  perchè  in  caso  diverso  non  si  sa- 

(20)  Tribunal  Seine,  16  avrii  1847,  Dalloz^  Jurisp.  gén,,  1848,  I,  7 
nota.  —  Àppel  Paris,  23  aoùt  1870,  Dalloz,  Juris,  gin,,  1871,  11,  9.  — 
Queen*s  Bank  Court  e  Lord  Mayor*s  Court,  sentenze  ciuite  da  PhlUimore, 
Commentaries  on  Inlernaiional  Law^  II,  §  109,  p.  125.  —  Ammisero  la  com- 
petenza dell'  autorità  giudiziaria  le  seguenti  decisioni:  Appel  Paris,  3juÌQ 
1872,  Journal  du  Paiais,  1872,  p.  1185.  —  Appel  Gand,  14  mars  i87y. 
Journal  du  Droit  Int.  Prive,  1881,  p.  82.  —  Cquity  and  Common  LhIW  Court 
citata  in  Phillimorei  passim,  oltre  alle  sentenze  citate  dal  Fiore  nella  sua 
monografia  Agenti  diplomatici  in  Digesto  Italiano,  v.  II,  parte  ì\  n.  205  e  seg. 

(21)  Giamaiiay  Lo  straniero,  voi.  I,  parte  li,  n.  123,  p.  88.  —  Piore« 
Agente  Diplomatico,  in  Digesto  Italiano,  voi,  II,  parte  I,  n.  200,  p.  909.  — 
Esperson,  Condizione  giuridica  dello  straniero,  voi.  I,  n.  323,  p.  45 1. 
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prebbe  a  quale  scopo  sarebbero  state  dettate  le  norme  delP  ultimo 
capoverso  dell'art.  138  del  Codice  di  proc.  civile  testé  menzionate. 

Ma  se  ciò  è,  non  si  saprebbe  per  quale  motivo  un  sovrano  fo- 
restiero dovrebbe  andare  esente  dalle  stesse  disposizioni.  La  cir- 
costanza deir  estraneità  non  muta  punto  la  quislione,  perchè  o  si 
tratta  di  atti  compiuti  jure  imperii  ed  essi  sfuggono  al  giudizio 
dell'autorità  giudiziaria  in  tutti  i  casi,  siano  essi  provenienti  da 
sovrano  forestiero  o  non,  o  si  tratta  di  atti  compiuti  dal  Sovrano 
forestiero  jure  gesiionis^  e  per  questi  si  avrà  la  giurisdizione  lui- 
tavolta  che  si  verifichino  le  altre  condizioni  volute  dal  nostro  Co- 
dice di  procedura  all'art.  105  n.  2,  pella  ragione  che  devesi  pur 
qui  fare  la  distinzione  fra  gli  atli  compiuti  dal  Sovrano  nella  sua 
qualità  di  Supremo  Capo  dello  Stato,  e  quelli  compiuti  facendo  uso 
semplicemente  della  personalità  privata. 

Le  stesse  ragioni  che  abbiamo  detto  per  confort;ire  l'opinione 
che  si  può  esercitare  giurisdizione  sullo  stato  forestiero  allorquando 
contratta  come  privato  valgono  nel  caso  attuale,  è  quindi  inutile 
ripeterle. 

164.  —  Alcuni  scrittori  si  posano  la  quislione  se  continui  a 
godere  del  privilegio  dell'  immunità  il  Sovrano  spodestato,  per  que- 
gli atti  di  governo  che  avesse  compiuto  dopo  perduta  la  sovranità 
e  mediante  i  quali  avesse  violato  dei  diritti  competenti  a  privati,  e 
risolvono  la  quistione  negativamente  (22).  Ciò  ebbe  a  dire  pure  la 
giurisprudenza  nostrana  in  una  celebre  causa  intentata  davanti  il 
Tribunale  di  Massa  da  certi  Contadini,  Cristiani  ed  altri  contro 
Pex  duca  di  Modena  Francesco  Este,  pretendendosi  risarcimento 
di  danni  derivanti  da  atli  di  governo  compiuti  dopo  che  Francesco 
V  aveva  perduto  la  sovranità  (23). 

(22)  Esperson^  Cond.  giur.,  voi.  I,  n.  324,  p.  451.  —  Calvo  ^  Le 
droit  internalional  théorique  et  pralique,  voi.  Ili,  §  1478,  p.  294. 

(23)  Il  TribuDale  di  Massa  e  la  Corte  d'Appello  di  Genova  ammisero  pie- 
namente la  competenza  dell'  autorità  giudiziaria.  La  Corte  genovese  affermò  che 
non  si  avevano  più  a  ritenere  atti  sovrani  quelli  compiuti  dopo  che  V  Assemblea 
Costituente  del  popolo  modenese,  nel  20  agosto  1859,  ebbe  a  dicbiarare  deca- 
duto dal  trono  di  Modena  Francesco  Y  d'Csle  Lorena,  ma  bensì  quali  atti  di 
semplice  privato,  pei  quali  eravi  giurisdizione  dell'  autorità  giudiziaria.  La  (^ssa- 
zione  torinese  con  sentenza  dell*  8  luglio  1871  cassò  senza  rinvio  quella  della 
Corte  di  Genova,  ma  non  per  altro  perché  si  era  ritenuto  la  competenza  del 
Tribunale  di  Massa  verso  lo  straniero  Francesco  V  a  termini  dell'art.  105  Cod. 
proc.  civile,  mentre  ciò  non  potevasi  ritenere,  trattandosi   che  il  fatto  per  cui 
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Pare  a  noi  che  la  questione  noi)  si  possa  nemmeno  posare,  pel 
semplice  motivo  che  perduta  Y  effettiva  sovranità,  tutti  gli  atti  che 
il  Sovrano  spodestato  compie  non  possono  più  essere  che  atti  di 
semplice  privato:  non  si  pub  più  parlare  di  atti  di  sovranità  com- 
piuti dopo  r avvenuto  decaditnenio  dalla  sovranità  stessa,  c'è  la 
contradizione  che  noi  consente.  Ora  è  naturale  che  ogni  atto  com- 
piuto dopo  il  decadimento  rientrando  neir  orbila  del  diritto  privato, 
non  si  pub  più  parlare  di  immunità.  La  prerogativa  della  immunità 
è  una  prerogativa  inerente  alla  sovranità,  un  mezzo  per  permet- 
tere alla  sovranità  di  esplicarsi  liberamente:  cessata  la  sovranità,  la 
immunità  giurisdizionale,  come  tutte  le  altre  prerogative  sovrane, 
più  non  avendo  ragione  d'esistere,  ipso  jure  viene  meno. 

§  3.  Agenti  Diplomatici  e  Consolari. 

165.  —  Diplomatici.  —  Fini  da'  tempi  più  remoti  usarono  tutti 
gli  Stati  di  accordare  speciali  prerogative  a  quelle  persone  che  presso 
di  loro  erano  inviate  dalle  altre  nazioni  per  la  trattazione  dei  pubblici 
negozi  fra  Y  uno  Slato  e  Y  altro  intercorrenti.  Gli  scrittori  determi- 
narono i  privilegi  speciali  concessi  agli  ambasciatori  e  dissero  do- 
vere questi  godere  di  completa  immunità  dalla  sovranità  (e  con- 
seguentemente dalla  giurisdizione)  del  paese  in  cui  risiedevano, 
perchè  potessero  adempiere  con  piena  sicurezza  ed  indipendenza  al 
loro  ministero.  Questo  privilegio  di  immunità  o  inviolabilità  lo  si 
intendeva  nel  modo  il  più  assoluto,  tanto  che  si  giunse  ad  Ideare 
la  finzione  della  esterritorialìtà,  nella  quale  si  riducono  a  sistema  le 
dottrine  di  tutti  gli  scrittori  antichi  e  di  molti  ancora  de'  moderni. 
Mediante  la  finzione  delfesterriforialità  vuoisi  ritenere  l'agente  di- 
plomatico —  sebbene  esso  difaiti  risieda  all'estero:  nello  Stato 
straniero  presso  cui  è  accreditato  —  sempre  residente  nell'interno 
del  proprio  paese  (24). 

originava  V  obbligazione  si  era  compiuto  da  uno  straniero  non  avente  residenza 
nel  regno,  fuori  del  territorio  dello  stesso,  ma  si  accettava  la  teoria  ammessa 
dalla  Corte  dì  Genova  della  distinzione  fra  atti  compiuti  dopo  lo  spodestamento 
e  prima.  Vedi  App.  Genova  6  agosto  1869:  Annali  della  Giur.  ItaL,  1870,  HI, 
209.  —  Cass.  Torino,  8  luglio  1871  :  i4iiiifl/>  della  Giur.  It.,  1871,  I,  298. 

(24)  Montesqaleu,  EspHt  des  lois,  liv.  XXVI,  eh.  21 ,  p.  425  (Genève,  17S9>. 
~  Grotias,  De  jure  belli  ad  pacis,  lib.  II,  cap.  XVIil,  IV,  n.  5,  p.  46i 
(  Amstelodami,  1712).  —  Bynkershoek  ^  De  Foro  Legatorum^  n.  7,  5.  — 
Klllber,  Droit  des  Gens  moderne  de  l'Europe,  §  204  (Paris,  i831).  —  Yat- 
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Ebbimo  altrove  occasione  di  dire  la  nostra  opinione  io  punto 
alTaccoglibilità  di  codesta  finzione  introdotta  dagli  antichi  scrit* 
lori  (25),  è  duopo  ora  che  vediamo  quali  speciali  prerogative  pos- 
sano riconoscersi  agli  agenti  diplomatici,  in  ordine  alla  loro  assog- 
gettabilità  alla  giurisdizione  de'  nostri  Tribunali. 

È  senz'altro  da  rigettarsi  quella  opinione  che  vorrebbe  la  com- 
pleta esenzione  delTagente  diplomatico  dalla  nazionale  giurisdizione, 
anche  se  si  trattasse  di  obbligazioni  privale,  puramente  personali 
all'agente  diplomatico.  Come  ebbimo  a  dire,  non  è  al  dì  d'oggi 
più  ammessibile  la  teorica  della  assoluta  immunità  basata  sulla 
esterritorialità,  perchè  riconosce  un  privilegio  punto  richiesto  dalla 
missione  dell'agente  diplomatico. 

166.  —  Anche  qui  devesi  fare  la  distinzione  che  praticammo  pei 
Sovrani  e  pegli  Stati  esteri.  La  dignità  e  la  sovranità  dello  Stato 
che  manda  l'ambasciatore  non  possono  permettere  che  il  proprio 
rappresentante  diretto  venga  assoggettato  alla  giurisdizione  straniera: 
tanto  varrebbe  come  sottoporre  alla  autorità  giudiziaria  lo  Stato 
estero.  Ciò  è  vero,  ma  può  soltanto  trovare  la  sua  applicazione 
quando  si  volesse  azionare  in  giudizio  l'ambasciatore  per  un  fatto 
compiuto  nella  sua  qualità  di  rappresentante  diplomatico  della  na- 
zione che  lo  ha  accreditato.  In  tale  condizione  egli  deve  godere 
di  tutte  le  immunità,  perchè  vuole  il  diritto  delle  genti  che  l'am- 
basciatore non  abbia  a  ritrovare  ostacolo  alcuno  al  lecito  adempi- 
mento dell'incarico  suo. 

Ma  può  anche  T  ambasciatore  contrarre  delle  obbligazioni  sue 
personali;  è  a  mettersi  in  dubbio  se  per  questo  possa  o  no  ap- 
plicarsi la  giurisdizione  nazionale?  Certo  che  no.  Di  vero  il  fotlo 
che  l'ambasciatore  sia  personalmente  citato  pel  pagamento  di  una 
obbligazione  punto  non  itnpedisce  che  egli  possa  seguitare  ad  adem- 
piere le  sue  pubbliche  funzioni,  come  punto  non  può  impedirlo  il 
fatto  che  egli  venga  condannato. 

Gli  stessi  Stati  e  Sovrani  esteri  non  pretenderebbero  certa- 
mente che  il  loro  rapresenlanle  ne  compromettesse  la  dignità  non 
soddisfacendo  le  contratte  private  obbligazioni,  ove  si  valesse  del 
privilegio  che  all'ambasciatore  è  unicamente  conferito  allo  scopo 

tei,  Droit  des  Gens,  voi.  II,  liv.  IV,  eh.  VII,  §  92,  p.  355  (Paris,  1835).  - 
Foelix,  Droit  International  Prive,  liv.  Il,  n.  211,   pag.  273  (Paris,  1847) 
Blnntsehli,  Le  Droit  inlernational  codi/ié,  art.  139,  p.  125  (Paris,  1886). 
(25)  Vedi  nota  16  del  presente  capìtolo. 
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di  renderlo  politicamente  al  sicuro  da  qualsiasi  influenza  o  diretta 
od  indiretta  dello  Stato,  tendente  allo  scopo  di  intralciargli  Faden)- 
pimento  degli  incariclii  avuti,  la  cui  esplicazione  sia  sempre  confor- 
me al  diritto  delle  genti  ed  al  diritto  pubblico  interno  dello  Stato. 

Riteniamo  per  fermo  quindi  che  bene  si  apponga  quella  scuola 
di  esimii  pubblicisti  italiani,  seguita  anche  da  certi  autori  straneiri, 
la  quale  vuole  che  sia  fatta  la  distinzione  cui  testé  abbiamo  ac- 
cennato fra  gli  atti  del  pubblico  ufficio  delP agente  diplomatico  e 
quelli  puramente  privati  (26). 

Fu  sollevata  le  quisiìone  dagli  scrittori  se  si  estendano  i  pri- 
vilegi di  cui  gode  r  ambasciatore  alle  persone  componenti  il  suo 
seguito  (sut^e),  sia  esso  officiale  o  particolare.  Tale  questione  Tac- 

(26)  Già  il  Gentili  ebbe  ad  opporsi  alla  corrente  degli  scriUori  che  to- 
jevano  la  più  sconGnata  immunità  dell'agente  diplomatico  (Alberico  Gentliiy 
De  Legatiombut,  lib.  II,  cap.  XVI).  Nei  tempi  nostri  lo  SelopiSy  quando  era 
Avvocato  generale  presso  il  R.  Senato  di  Piemonte,  ebbe  a  stabilire  pel  primo 
la  differenza  fra  gli  atti  compiuti  dall'ambasciatore  nell'adempimento  della  sua 
carica  e  quelli  compiuti  in  qualità  di  privato,  rilenendo  per  questi  ultimi  non 
potersi  invocare  il  privilegio  delle  immunità,  in  una  requisitoria  che  ebbe  a  fare 
al  Senato  stesso  in  una  causa  di  un  certo  Doglieri  contro  Algernon  Percj, 
agente  diplomatico  di  S.  M.  Britannica  presso  il  Re  di  Sardegna.  Il  Senato  di 
Piemonte  non  accolse  le  considerazioni  dello  illustre  magistrato  e  statista:  que- 
ste però  ebbero  in  seguito  a  riportare  il  suffragio  di  tutti  gli  scrittori.  (Vedi 
Manelni^  Pltanelll  e  Selaloia^  Commento  al  Codice  di  procedura  civile 
degli  Siati  Sardi,  voi.  1,  cap.  2,  p.  414).  Cfr.  PlMnelU,  io  Commento 
iuddetto  voi.  I,  parte  I ,  pag.  527.  —  Esperson ,  Diritto  Dipbmatieo 
e  Giurisdizione  intemazionale  marittima^  voL  1,  tit.  V,  §  144  e  seg., 
pag.  89  e  seg.  (Torino  Roma,  187S).  —  Espenon^  Conditone  giu- 
ridica dello  straniero,  voi.  1,  n.  338,  p.  461  e  seg.  —  Flore ,  Agente 
Diplomatico ,  in  Digesto  italiano ,  voi.  Il ,  parte  I ,  n.  183,  p.  904.  — 
Flore,  Diritto  internazionale  codificato,  art.  197,  p.  124  (Torino,  1890). 
—  OUfly  Delf indipendenza  dell'inviato  diplomatico  e  della  sua  immu- 
nità  nelle  materie  civili,  studio  in  Memorie  della  R.  Accademia  di  scien^ 
ze,  lettere  ed  arti  in  Modena,  Serie  II,  voi.  IH,  p.  123  e  seg.  e  177 
e  seg.  (Modena,  1885)  —  Glamana,  Lo  straniero,  voi.  I,  parie  II,  o. 
137,  p.  95.  —  CalTo,  contrariamente  a  ciò  che  riporta  il  Flore  nella 
sua  citata  monografia,  fa  la  distinzione  fra  gli  atti  pubblici  e  privati  compiuii 
dall'agente  diplomatico,  ammettendo  pei  primi  solamente  la  immunità.  Dice  in- 
fatti: e  L' immunité  eesse  lorsque  le  ministi*e  étranger  se  trouve  impliqué  daos 
un  procés  à  titrt  prive,  méme  en  quaiité  de  défendeur  i.  Le  Droit  interna- 
tional  theofique  et  pratique,  voi.  HI,  §  1509,  pag.  3 ti. 
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cenniamo  solo  per  osservare  come  non  possa  presenlarsi  nella  nostra  - 
trattazione,  invero  se  non  si  può  ragionevolnf)ente  ammettere  la 
immunità  dell*  agente  diplomatico  dalla  giurisdizione  locale  per  ciò 
che  ha  rapporto  ai  suoi  impegni  privali,  tanto  meno  potrà  ricono- 
scersi un  tal  privilegio  a  coloro  che  compongono  il  suo  seguito. 

Secondo  l'art.  11  della  legge  sulle  Prerogative  del  Sommo 
Pontefice  e  della  Santa  Sede  del  13  maggio  1871 ,  gli  inviati  dei 
Governi  esteri  presso  il  Papa  godono  di  tutte  le  prerogative  ed  im- 
munità che  spettano  agli  agenti  diplomatici  secondo  il  diritto  in- 
temazionale, in  conseguenza  per  noi  non  è  a  fare  alcuna  distinzione 
fra  il  Corpo  diplomatico  accreditato  presso  il  Re  d'Italia  e  quello 
accreditato  presso  il  Sommo  Pontefice  in  ordine  alle  prerogative 
speciali  agli  agenti  diplomatici  ed  alla  loro  estensione. 

Si  fa  quistione  dagli  scrittori  se  possansi  considerare  come  veri 
e  propri  agenti  diplomatici  rappresentanti  di  un  governo  estero, 
quegli  Inviati  che  il  Valicano  suole  mandare  presso  certi  go- 
verni ,  e  si  risolve  la  questione  in  diverso  senso.  Ora  prevale 
r  opinione  sia  fra  gli  scrittori  che  fra  i  diplomatici  che  non  si  possa 
parlare  di  vera  e  propria  rappresmtama  diplomatica  per  parte 
di  tali  inviati,  non  avendo  il  Pontefice  che  una  sovranità  sui  ge- 
neris e  puramente  spirituale  (27).  Tale  quistione  non  ha  però  di- 
retto interesse  al  nostro  argomento,  crediamo  quindi  conveniente 
passare  a  discorrere  d'altro. 

168.  —  È  a  vedersi  come  abbiano  ad  essere  citati  gli  agenti 
diplomatici  forestieri  accreditali  presso  il  nostro  Sovrano,  se  me- 
diante le  forme  pelle  citazioni  all'estero  volute  dagli  art.  141  e 
142  del  Codice  di  proc.  civ.,  ossia  coir  affissione  di  una  copia  della 
citazione  alla  porta  esterna  della  sede  dell'autorità  giudiziaria  da- 
vanti la  quale  si  propone  la  domanda,  coli' inserzione   di  un  sunto 

(27)  Fiore^  Agente  Dipi,  (Dig.  hai.  loco  citato)  ed  Esperson^  Cond, 
pur.  dello  straniero,  I,  n.  342.  p.  463.  —  Dir,  dipi  e  giur.  int.,  I,  §  202, 
p.  128,  ritengono  che  non  si  traiti  di  vera  e  propria  rappresentanza  diplomatica 
e  così  pure  fu  deciso  dal  Corpo  diplomaiico  accreditato  presso  il  Governo  Pe- 
ruviano, essendosi  in  occasione  della  decisione  della  quistione  se  ali*  Inviato  Ponli- 
flcio  dovevasi  concedere  il  Decanato  del  Corpo  diplomatico,  come  vuole  l'antico 
privilegio  dei  Rappresentanti  Pontificii,  ritenuto  che  caduta  la  sovranità  territo- 
riale del  Pontefice,  non  si  potevano  considerare  come  veri  e  proprìi  agenti  di- 
plomatici quei  personaggi  che  per  la  trattazione  degli  affari  riferentisi  alla  sua 
spirituale  autorità  egli  inviava  presso  i  Governi  forestieri.  (Decisione  riportata  da 
Fiore  nella  citata  monografia). 
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della  citazione  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  della  provincia 
e  finalmente  col  trasmettere  al  ministero  degli  affari  esteri  la  cita- 
zione, per  mezzo  del  pubblico   ministero,  oppure  se  basti  la  cita- 
zione eseguita  nelle  forme  ordinarie. 

Gianzana  ed  Esperson  (28)  risolvono  la  questione  nel  senso  di 
sostener  necessarie  le  formalità  volute  pelle  citazioni  alT  estero,  di- 
cendo che  dalla  finzione  di  esterritorialità  ne  viene  come  conse- 
guenza logica  il  dover  citare  T agente  diplomatico  residente  nello 
Stato,  nello  stesso  modo  con  cui  si  citerebbe  se  fosse  fuori. 

Il  Fiore  (29)  segue  invece  l'opinione  opposta,  basandosi  sul 
fatto  che  -  rifiutata  la  finzione  delT  esterritorialità  -  non  si  può 
nemmeno  ammetterne  le  conseguenze  in  ordine  alle  formalità  della 
citazione.  D'altra  parte,  osserva  FA.,  l'agente  diplomatico  citalo 
nelle  forme  ordinarie  non  subisce  alcuna  violazione  nelle  proprie 
prerogative,  perchè  altro  non  fa  che  riconoscere  T  autorità  della 
legge  locale  per  gli  atti  fatti  come  privato,  autorità  alla  quale,  per 
ciò  che  riguarda  gli  atti  stessi,  non  si  può  negare  che  egli  debba 
sottostare. 

Pare  a  noi  che  l'opinione  seguita  dal  Fiore  sia  la  più  atten- 
dibile. Di  fatto  ormai  più  non  v'  è  nei  moderni  scrittori  italiani  al- 
cuno che  voglia  interpretare  la  prerogativa  di  esterrilorialità  di  cui 
sono  investiti  gli  agenti  diplomatici  in  modo  tanto  assoluto  dal  ri- 
tenerli in  tutto  e  per  tutto  fuori  dello  Stato  e  dal  ritenere  il  pa- 
lazzo dell'ambasciata,  come  un  lembo  di  territorio  estero.  Gli  stessi 
Gianzana  ed  Esperson  respingono  questa  opinione.  E  allora,  am- 
messo che  l'agente  diplomatico,  per  lutti  gli  atti  e  le  obbligazioni 
privale  può  essere  convenuto  in  giudizio  davanti  la  magistratura 
locale,  ammesso  che  le  prerogative  dipendenti  dalla  finzione  di  ester- 
rilorialità lo  coprono  solo  per  ciò  che  appartiene  airadempiraenio 
(Ielle  sue  pubbliche  funzioni  di  legato  straniero,  mentre  che  pelle 
obbligazioni  private  non  si  può  considerarlo  altro  che  essere  nel 
territorio  ove  effettivamente  si  trova,  o  perchè  la  wSua  chiamala  in 
giudizio  dovrà  effettuarsi  con  forme  speciali? 

Se  egli  è  effettivamente  nello  Stato,  perchè  dovrà  considerarsi 
fuori  se  egli  viene  giudizialmente  richiesto  dell'  adempimento  d'una 

(28)  Gianzana,  Lo  straniero,  v.  I,  parte  II,  n.  139,  p.  96.  —  EspenoM, 
Diritto  diphm.  e  giur,  int,  mar.  v.  I,  §  199.  p.  123.  —  Condizione  giur. 
dello  sir,,  v.  I,  n.  541,  p.  463. 

(29)  Fiore,  Ag.  dipL  loco  cil.  n.  290,  p.  941. 
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privata   obbligazione  ?  Sì  cadrebbe  manirestamente   in   contradi- 
zione  ove  si  volesse  araraeliere  la  contraria  opinione,  perchè  re- 
spinta  in   principio  la  flnzione  dell*  esterritorialità,  se  ne  annmeite- 
rebbero  poi  le  più  rigorose  conseguenze. 

169.  —  I  Consoli^  non  avendo  rappresentanza  diplomatica 
della  loro  nazione,  noa  solanaente  l'uffizio  di  tutelare  gl'interessi 
dei  loro  concittadini  residenti  air  estero,  e  di  adempire  alle  altre 
funzioni  che  sono  loro  deferite  dal  loro  governo,  non  godono  di 
nessuna  di  quelle  immunità  che  competono  agli  Agenti  diplomatici. 
Ben  si  intende,  però,  che  ove  avvenisse  il  caso  che  un  console,  oltre 
adempiere  air  ufficio  di  console,  adempisse  anche  a  quello  di  Agente 
diplomatico,  gli  competerebbero  le  immunità  come  agli  agenti  di- 
plomatici ordinari,  dovendo  guardai*si  alle  funzioni  adempiute  e  non 
alle  denominazioni. 

Fino  al  1878,  essendovi  in  tutte  le  convenzioni  consolari  la  clau- 
sola che  i  consoli  avrebbero  avuto  dal  Governo  il  trattamento  di 
quelli  della  nazione  piii  favorita,  i  consoli  godevano  ancora  di  certe 
immunità  diplomatiche,  ma  essendo  in  quell'anno  venuti  a  scadere 
gli  ultimi  trattati  che  tali  concessioni  portavano,  attualmente  ogni 
immunità  viene  a  mancare  e  presso  di  noi  i  consoli  delle  nazioni 
estere  non  godono  di  alcun  privilegio  speciale,  eccezion  fatta  dal- 
l'esenzione  dall'  obbligo  di  venire  personalmente  a  deporre  davanti 
alle  autoi*ità  giudiziarie,  avendo  il  diritto  di  essere  uditi  alle  case 
loro  (30). 

(30)  Vedi  la  circolare  del  Ministro  di  Grazia  e  Giustizia  in  data  5  novem- 
bre 1878,  colla  quale  si  fa  nolo  che  essendo  scaduti  ì  trattali  col  Belgio  e  cogli 
Stati  Uniti  d'America,  ì  Consoli  di  tutte  le  nazioni  cessavano  dal  godere  ulterior- 
mente certe  immunità  concernenti  i  sequestri  o  i  pignoramenti  nelle  loro  abita- 
zioni, nonché  le  notifiche  degli  atti  giudiziari  a  loro  diretti  Colle.  -  Convenzioni 
Consolari  o  Trattati  di  commercio  di  cui  appresso  é  assicurala  ai  Consoli  Y  e- 
senzione  dall'arresto  personale  per  debili  civili.  Vedi:  e.  e.  con  Venezuela,  19 
giugno  1861  (art.  3);  e.  e.  con  la  Francia,  26  luglio  186:2  (art.  5);  e.  e.  con 
Costarica,  U  aprile  1863  (art.  17);  e.  e.  con  la  Spagna,  21  luglio  (867  (art. 
5);  e.  e.  con  Nicaragua,  6  marzo  1868  (ari.  iO);c.  e.  col  Portogallo,  30  set- 
tembre 1868  (ari.  5);  e.  e.  colla  Confederazione  Germanica  del  Nord,  ora  estesa 
a  tulio  r  Impero,  21  dicembre  1868  (art.  2);  e.  e.  col  Belgio,  12  dicembre 
1870  (art.  4);  e.  e.  con  San  Salvador,  25  gennaio  1876  (art.  5);  e.  e.  col 
Brasile,  1  agosto  1876  (art.  3);  e.  e.  colla  Rumenia,  5-17  agosto  1880  (art. 
15)  e  protocollo  1-13  marzo  1881;  e.  e.  colla  Grecia,  15-27  nov.  1880  (ari. 
7);  e.  e.  cogli  Slati  Uniti  d'America,  8  maggio  1878  (art.  3)  e  note  6-11 
settembre  1878;  e.  e  colla  Serbia,  28  ottobre  -  9  novembre  1879  (art.  18> 
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Dobbiamo  tuttavia  far  cenno  della  esenzione  dal]*  arresto  per- 
sonale per  debiti  siano  commerciali  che  civili,  che  in  tutte  le  con- 
venzioni consolari  viene  riportata  a  favore  dei  consoli  delle  Alte 
Parti  contraenti.  Una  tale  clausola  sarebbe  inutile  di  fronte 
alla  nostra  legislazione,  che  abolì  l'arresto  personale  come  mezzo 
diretto  ad  ottenere  il  soddisfacimento  delle  obbligazioni,  tuttavia 
essa  è  utile  perchè  concede  una  stessa  immunità  ai  nostri  consoli 
air  estero.  Tale  prerogativa  è  però  stipulaci  solamente  in  favore 
dei  consules  missi,  ossia  cittadini  dello  Stato  che  li  manda,  e  non 
dei  consoli  eìecti^  cittadini  dello  Stato  ove  risiedono. 

§  4.  —  Altri  casi  di  esenzione  di  giurisdizione. 

no.  —  Gli  eserciti  forestieri  che  attraversano,  in  tempo  di 
pace  e  col  consenso  del  governo  locale,  il  territorio  nazionale  sono 
ritenuti  esenti  dalla  locale  giurisdizione  (31). 

Noi  crediamo  che  anche  in  questo  caso  debbansi  applicare  i 
principii  precedentemente  ricordati.  Egli  è  vero  che  per  sua  natura 
un  corpo  di  gente  armata,  un  esercito,  essendo  mezzo  con  cui  la 
sovranità  forestiera  si  manifesta,  non  può  essere  assoggettato  in  ogni 
caso  alla  giurisdizione  nazionale,  come  non  può  esserlo  in  tutti  i 
casi  l'agente  diplomatico.  Ma  ciò  ha  luogo  soltanto  nei  rapporti 
interni  fra  le  persone  componenti  il  corpo  di  passaggio  sul  terri- 
torio straniero,  non  nei  rapporti  che  queste  persone  contraessero 
coi  cittadini  del  territorio  attraversato  o  nei  rapporti  esistenti  fra  il 
corpo  collettivamente  considerato  e  per  esso  il  suo  governo  ed  il 
governo  locale.  Per  esempio,  sfuggirà  alla  giurisdizione  locale  la 
cognizione  su  di  un  rapporto  di  debito  e  credito  sorto  fra  due  uf- 
ficiali delPesercito  straniero,  sebbene  questo  rapporto  sia  effettiva- 
mente nato  nello  Stato,  ma  non  mancherà  la  giurisdizione  se  uno 
degli  stessi  ufficiali  si  fosse  obbligato  con  un  cittadino  dello  Stato 
attraversato,  né  se  il  corpo  attraversante  il  territorio  estero  avesse 
collettivamente  dato  vita  a  delle  obbligazioni  (nascenti  in  tutti  i 
modi  voluti  dalla  legge),  le  quali  obbligherebbero  il  suo  governo. 


(31)  Wheaton,  ElémenU  de  droii  inUrnational,  chap.  Il,  §  9,  p.  118- 
126  —  Bello^  Principiai  de  Derecho  inUrnadonal  publico  y  privato,  v.  I, 
cap.  IV,  n.  VII,  p.  152  —  Calvo,  Le  droii  inUrnational  théoriqueet  pratique 
V.  Ili,  §  1560,  p,  3i1. 
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Infatti,  se  non  si  può  permettere  che  l'autorità  locale  si  ìntro- 
melta  nelP  interno  —  per  cosi  dire  —  deiresercito  forestiero,  per- 
chè lo  Stato  cui  esso  appartiene  non  può  aver  rinunciato  alia 
sovranità  su  di  esso,  anche  se  si  trovi  momentaneamente  fuori  d^'i 
limiti  territoriali  della  sovranità  sua,  è  diverso  il  caso  in  cui  uno 
dei  componenti  lo  esercito  di  passaggio  diventi  soggetto  attivo  o 
passivo  di  una  obbligazione,  concorrentemente  ad  un  cittadino  dello 
Stato  attraversato.  Quivi  si  ha  un  puro  rappoito  di  diritto  privato 
fra  un  forestiero  residente  momentaneamente  nel  regno  ed  un  na- 
zionale, dal  quale  è  estranea  ogni  idea  di  sovranità.  Cosi  nel  caso 
che  l'esercito,  attraversando  il  teiTitorio  avesse  contratto  delle  ob- 
bligazioni, sia  coi  privati  che  col  governo  locale.  In  tal  caso  si  ha 
un  governo  straniero  civilmente  obbligato  (pel  fatto  del  suo  eser- 
cito) verso  il  privato  o  il  governo  nazionale.  Non  si  può  dire  che 
avvenga  alcuna  violenzione  di  sovranità  se  per  tal  modo  ha  luogo 
su  di  tale  negozio  giuridico  il  giudizio  della  autorità  competente 
secondo  l'ordinario  rito. 

171.  —  La  medesima  cosa  è  a  dirsi  rispetto  alle  navi  da 
guerra  forestiere^  quando  si  trovino  in  porti  nazionali.  Si  deve  am- 
mettere la  loro  esenzione  dalla  giurisdizione  locale  per  ciò  che  ha 
strettamente  riguardo  a  ciò  che  avviene  nelT  interno  della  nave 
stessa;  non  è  ragione  per  cui  debba  venir  meno  la  giurisdizione 
locale  quando  il  personale  della  nave,  o  la  nave  stessa,  contraggono 
delle  obbligazioni  coi  cittadini  del  paese  dove  si  trovano. 

Noi  riteniamo  che  egregiamente  il  prof.  Grasso  risolva  la  que- 
stione se  si  può  0  no  convenire  in  giudizio  la  nave  da  guerra  fo- 
restiera che  si  sia  resa  colpevole  di  abbordaggio  contro  di  una 
nave  di  altra  nazione,  quando  dice  che  a  lui  pare  <c  la  sovranità  e 
r  indipendenza  dello  Stato  straniero  non  siano  in  gioco,  e  non  pos- 
sano sofirire  limitazione,  quando  un  privato  istituisce  un'azione 
contro  la  nave  straniera,  e  contro  lo  stesso  governo  straniero  pei 
danni  patiti  dall'urto  ». 

La  ragione  è  che  non  devesi  far  distinzione  se  l'obbligazione 
è  nata  da  contratto  o  da  delitto  o  quasi  delitto  (32). 

Medesimamente  opina  il  Desjardins,  il  quale  ci  riferisce  che 
la  Corte  dell'ammiragliato  inglese  adottò  la  medesima  teoria  (33). 

(32)  Grasso^  Uurto  di  navi  nel  diritto  commerciale  italiano  ed  interna^ 
zionale.  II,  in  Archivio  Giuridico  voi.  XXXIX,  pag.  217  e  seg. 
I  (33)  Desjardins^  Tratte  de  droit  commercial  maritimey  v.  V,    n.    1119,. 

pag.  HI  (Paris  1886). 
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L'opinione  che  la  nave  da  guerra  goda  per  tal  fatto  completa 
immunità  è  professata  dal  Pbltimore,  da  William  e  Bruce,  dal 
Perels  e  dal  Testa  (34). 

Ultimamente,  peli*  urto  avvenuto  tra  la  nave  da  guerra  inglese 
Sultan  e  il  Ville  de  Victoria,  bastimento  a  vapore  francese,  nelle 
acque  di  Lisbona,  disastro  in  cui  il  Ville  de  Victoria  colò  a 
picco,  la  causa  fu  proposta  davanti  la  Ciorte  deirammiragliato  (35). 

A  noi  pare,  come  si  disse,  che  l'opinion  prima  enunciata  sia 
da  seguirsi. 

La  nave  si  considera  infatti  come  una  porzione  del  territorio 
dello  Stato  a  cui  appartiene:  orbene,  se  in  virtù  di  tale  finzione 
resterà  precluso  alla  locale  autorità  di  occuparsi  di  ciò  che  avviene 
neir  interno  di  essa,  dovrà  pur  anco  restare  estraneo  al  suo  giudi- 
zio quel  rapporto  che  nascesse  fra  un  cittadino  e  un  marinaio  fuori 
della  nave?  quel  rapporto  che  nascesse  da  un  contratto o  fatto  posto 
in  essere  dalla  nave  con  un  terzo?  nel  primo  caso  ognun  vede 
come  altro  non  s'abbia  che  un  puro  e  semplice  negozio  giuridico 
fra  due  persone  di  cittadinanza  diversa,  nel  secondo  un  negozio  fra 
lo  Slato  estero  ed  un  cittadino.  Perchè  questi  rapporti,  esclusiva- 
mente di  diritto  privato,  debbono  sfuggire  alla  giurisdizione  loro 
naturale?  Il  pretendere  che  ciò  avvenisse  sarebbe  una  manifesta 
violazione  delle  piò  elementari  regole  del  diritto  internazionale 
privato. 

172.  —  Si  presentò  all'esame  degli  scrittori  più  recenti  la 
quistione  se  possa  ritenersi  applicabile  il  principio  del l'esterri tona- 
lità (in  senso  lato)  alle  sezioni  straniere  nelle  esposizioni  inter- 
nazionali  ed  alle  commissioni  estere  istituite  in  occasione  delle 
esposizioni  medesime. 

Il  Calvo  risolve,  con  ragione,  la  quistione  nel  senso  negati- 
vo (36). 

Di  fatti,  per  ciò  che  ha  riguardo  alle  sezioni,  esse  non  possono 
sotto  verun  aspetto  venire  considerate  come  parte  del  territorio  e- 


(34)  Phillimore^  Commentaires  on  international  law,  v.  I,  §  334,  346 

—  William  and  Braoe^  Trtalise  on  AdmìraiUy  practice,  p.  76  (London  1886). 

—  Perels,  Manuel  de  droit  mariiime  international,  traduit  par  Arendt,  §  14  B, 
p.  109  (Paris  1884)  —  Testa,  Droit  public  international  mariiime  (1886)  p.  86. 

(35)  Vedi  Journal  du  droit  ini.  prive,  1888,  p.p.  226,  502,  770. 

(36)  Calvo,  Le  Jroil  international  théorique  et  pralique,  voi.  HI,  §  1556 
pag.  344. 
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stero,  che  su  di  esse  non  ha  luogo,  né  direttamente,  né  indiretta- 
mente esercìzio  di  sovranità  alcuna  per  parte  del  governo  straniero, 
come  si  avrebbe  invece  per  una  nave  da  guerra.  Una  sezione  e- 
stera  di  esposizione  inlernazionale  altro  non  é  che  la  riunione  dei 
prodotti  del  medesimo  paese  e  nulla  più,  ma  non  é,  né  può  essere 
rivestita  di  alcuna  rappresentanza  diplomatica,  per  l'adempimento 
della  quale  si  renderebbero  necessarie  le  immunità  accordate  allì 
agenti  diplomatici. 

Altrettanto  è  a  dirsi  delle  Commissioni  esistenti  presso  le  espo- 
sizioni. Queste  Commissioni  non  hanno  altro  per  iscopo  che  di  Ta- 
cilitai*e  le  operazioni  relative  alTammissione  degli  oggetti  nelP espo- 
sizione agli  espositori,  e  possono  a  tale  uopo  anche  avere  un  ca- 
rattere ofiBciale,  ma  non  hanno  una  rappresentanza  vera  e  propria 
dello  Stato,  e  quindi  manca  quel  carattere  di  rappresentanza  diplo- 
matica per  cui  l'immunità  è  concessa.  Pei  medesimi  motivi  le  me- 
desime osservazioni  possono  attribuirsi  a  quelle  persone  che  sotto 
il  nome  di  Agenti  commerciali  sono  deputate  nei  primari  centri 
mercantili  a  promuovere  lo  sviluppo  delle  relazioni  commerciali 
fra  il  loro  ed  il  paese  ove  risiedono. 

173.  —  Prima  di  chiudere  la  presente  trattazione  occorre  che 
facciamo  cenno  di  alcune  ciscostanze  le  quali  inducono,  indipen- 
dentemente da  ogni  altra  ragione,  la  giurisdizione  del  Tribunale 
nazionale  sia  che  si  tratti  di  Stati,  Sovrani,  o  Agenti  diplomatici 
forestieri.  Ciò' avviene  quando  queste  persone  che  godono  di  spe- 
ciale immunità  si  fanno  attori  e  si  sottopongono  volontariamente 
alla  giurisdizione  locale.  In  questo  caso  non  possono  in  prosieguo 
del  giudicio  elevare  la  eccezione  di  incompetenza  del  giudice  adito, 
anche  se  questi  ab  initio  della  causa  difettasse  affettivamente  di  giu- 
risdizione, perchè  é  a  ritenersi  che  colia  volontaria  loro  comparsa 
dinanzi  al  giudice,  ancorché  incompetente,  hanno  mostrato  di  ri- 
nunciare alla  facoltà  che  avevano  di  disdire  la  locale  giurisdizione. 
Cosi  sussisterà  sempre  la  giurisdizione  del  giudice  adito  anche  se 
dinanzi  a  lui  fosse  presentata  dal  convenuto  una  domanda  ricon- 
venzionale contro  Fattore.  Invero  l'attore  principale  conosceva  che 
iniziando  un  giudizio  poteva  anche  esporsi  a  divenire  convenuto  in 
riconvenzione,  e  non  può,  se  accettò  la  giurisdizione  nel  giudizio 
principale,  rifiutarla  nel  giudizio  riconvenzionale. 

Per  le  stesse  ragioni  se  la  persona  godente  immunità,  attrice 
nel  primo  giudizio,  dopo  aver  vinto  é  chiamata  in  appello,  non  può 


Digitized 


byGoogk 


-  596  - 
rifiutare  la  giurisdizione  di  secondo  grado  se  si  valse  di  quella  di 
prima  istanza. 

Il  quarto  caso  in  cui  la  competenza  del  giudice  territoriale 
nasce  ex  facto,  è  quello  che  avviene  quando  una  persona  godente 
immunità,  fattasi  attrice  in  causa,  perde  la  lite  ed  è  condannata  al 
pagamento  delle  spese.  Nel  giudìzio  sulla  corresponsione  di  queste 
la  giurisdizione  non  può  essere  eccepita  perchè  è  virtualmente  de- 
terminata dal  primo  giudicato,  che  rigettando  l'avanzata  domanda^ 
condanna  il  proponente  nelle  spese  (37). 

174.  —  La  giurisdizione  locale,  da  ultimo,  non  può  essere  ia 
caso  alcuno  rifiutata  allorquando  si  tratti  di  azioni  relative  a  beni 
immobili,  siano  pure  essi  appartenenti  a  persone  godenti  immunità 
di  giurisdizione,  perchè,  trattandosi  di  esperimento  di  azioni  reali^ 
le  quali  hanno  il  loro  effetto  direttamente  sulla  cosa,  indipendente- 
mente dalla  persona  cui  appartiene,  non  viene  punto  ad  essere 
violata  alcuna  prerogativa  spettante  allo  Stato,  al  Sovrano  e  all'A- 
gente diplomatico  straniero  col  fatto  del  loro  esercizio,  essendo 
queste  persone  affatto  estranee  all'esercizio  dell'azione.  Questo  prin- 
cipio fu  riconosciuto  perfino  dagli  scrittori  i  quali  ammettono  le  più 
ampie  immunità  a  favore  delle  persone  menzionate  (38),  ond' è  che 
noi  non  saremmo  per  approvare  quella  decisione  della  Suprema 
Corte  di  Vienna,  colla  quale  fu  impedito  ad  un  suddito  austriaco 
di  esercitare  l'azione  di  reintegra  contro  l'ambasciata  germanica 
per  la  turbativa  avvenuta  nel  suo  possesso  pel  fatto  della  fabbrica- 
zione del  palazzo  dell'ambasciata;  giustamente  questa  sentenza  fu 
criticata  (39).  Gli  immobili  per  la  natura  stessa  loro  non  possono 
essere  esentati  dal  forum  rei  sitae:  altrimenti  si  verrebbe  ad  un 
vero  e  proprio  diniego  di  giustizia. 


(37)  Esperson^  Condizione  giuridica  dello  straniero,  voi.  1.  n.<>  331  e 
33^,  p.  458  e  i59.  —  Olivl^  Monog.  cit.,  p.  129  e  seg.  —  Ftore^  Agente 
diplomatico,  loc.  cit. ,  n.  203,  p.  909.  —  Laarent^  Droit.  civiL  intemational 
voi.  Ili,  D.  48,  p.  82.  —  Westlake^  A  Trealise  on  the  Private  Intemationat 
Law,  pag.  ii7  e  seg. 

(38)  F«  0«  De  Martens,  Précin  du  droit  de  gens  moderne  de  l'Eu- 
rope, ed.  par  Pinheiro  Ferreira,  voi.  il,  $  173,  p.  15.  —  Hefiter,  Das  Eu^ 
ropàische  Vòlkerrecht  der  gegenwart,  §  22,  li.  —  Blnntsehliy  Droit  Int. 
Codifié,  art.  140,  pag.  126- 

(39)  Vedi  la  Sentenza  e  la  nota  in  Jour.  du  dr.  inter.  prive  1883,  p.  67. 
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Capo  Vili. 

Sommario*  —  175.  Di  alcune  quisUoni  riflettenti  la  giuritdizione  ita- 
ziofutle.  —  176.  §  1.  Giurisdizione  in  materia  di  Stalo  -  Discordanza  di  opi- 
nioni fra  gli  scrittori  e  le  giurisprudenze  estere  e  nazionali.  —  177.  Si  com- 
batte un*  obbiezione  del  Gianzana.  —  178.  Si  respinge  la  giurisdizione  incondi- 
zionata, subordinandola  alla  residenza  nello  Slato.  —  179.  §  2.  Giurisdizione 
in  materia  di  successioni  -  A)  Norme  di  diritto  comune  -  Successione  aperta 
nel  regno.  —  180.  Successione  aperta  all'estero  comprendente  beni  nel  regno 

-  Le  regole  prescritte  dall'art.  94  cap.  Cod.  proc.  cifile  si  applicano  ancbe 
alle  successioni  di  stranieri.  —  181.  —  Giurisdizione  nazionale  quando  i  beni 
sono  all'estero.  —  182.  B)  Norme  derivanti  da  convenzioni  diplomatiche  -  Trat- 
tato italo-russo  16-28  aprile  1875  -  Si  deroga  pei  beni  mobili  alla  norma  del- 
l'art. 94  del  Cod.  proc.  civile  -  Speciale  procedimento  -  Eccezioni.  —  183. 
§  3.  Giurisdizione  su  contratti  stipulati  fra  persone  lontane  -  Contratti  per 
corrispondenza  -  Contratti  per  telefono.  —  184.  Contratti  conclusi  per  meno 
di  rappresentanti,  commessi  viaggiatori  e  commissionari.  —  185.  Contralti  bi- 
laterali. —  186.  §  4.  Giurisdizione  sulle  controversie  derivanti  da  urto  di  navi 
di  nazionalità  estera  -  Urto  avvenuto  in  mare  territoriale.  —  187.  Urto  avve- 
nuto in  mare  libero  fra  navi  dello  stesso  Stato  estero.  —  188.  Id.  fra  navi  di 
nazionalità  diversa  -  Si  combatte   il  disposto  dell'  art.  873  Cod.  di  commercio. 

-  189.  Difetto  di  criteri  sicuri  -  Voto  del  Congresso  di  diritto  marittimo  di 
Genova.  —  190.  Nave  da  guerra  urtante.  —  191.  §  5.  Giurisdizione  a  pro- 
nuncia di  fallimento  in  caso  di  stabilimenti  in  paesi  diversi  -  Criteri  generali 

-  Quid  quando  gli  stabilimenti  sono  in  Stati  diversi  -  Universalità  ed  esterri- 
torialità del  fallimento.  —  191  Opposta  opinione  prevalente  nella  dottrina  fran- 
cese -  Opinione  del  Tballer.  —  193.  Confutazione.  —  194.  Conclusione.  — 
195.  Aziende  separate. 

175.  —  Abbiamo  visto  nei  precedenti  capi  tutto  ciò  che  si 
riferisce  alla  condizione  giuridica  dello  straniero  nel  diritto  giu- 
diziario nostro,  sia  relativamente  al  procedimento  di  giurisdizione 
contenziosa  che  onoraria. 

Se  norme  generali  non  mancano  di  essere  fornite  dalla  nostra 
legislazione,  pur  tuttavia  sonvi  moltissimi  casi  in  cui  il  dubbio  può 
facilmente  sorgere,  vuoi  per  la  specialità  del  caso  stesso,  vuoi  per 
le  particolari  condizioni  in  cui  esso  all'esame  del  giudice  si  pre- 
sente. 

Dobbiamo  quindi  vedere  ora  le  quistioni  che  più  di  frequente 
si  presentano,  sempre  tenendo  presente  V  obbiettivo  del  nostro  dire, 
che  —  come  già  si  fece  osservare  —  non  si  occupa  delle  quistioni 
riflettenti  i  conflitti  di  legge. 
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§  1.  Giurisdizione  in  materia  di  Stato. 

176.  —  Grave  disputa  divìde  gli  scriiiori  e  la  giurisprudenza 
intoroo  alla  quistione  se  siano  o  no  i  tribunali  nazionali  competenti 
a  pronunciare  in  materia  dì  Slato  fra  gli  stranieri.  Nasce  un  tal 
dubbio  anche  allorquando  si  ammette  incondizionatamente  la  giuris- 
dizione del  tribunale  nazionale  sullo  straniero,  perchè  i  rapporti 
di  Stato  essendo  quelli  che  sono  più  strettamente  collegati 
colla  nazionalità  delle  persone,  quelli  che  costituiscono  il  sostrato 
sul  quale  T  organamento  politico-morale  dello  Stato  riposa,  si  po- 
trebbe essere  portati  a  domandarsi  se  non  ispetterebbe  esclusiva- 
mente al  tribunale  dello  straniero  lo  statuire  su  rapporti  di  tale 
specialissima  natura,  come  quello  che  più  facilmente  si  renderebbe 
ngione  dei  bisogni  individuali  in  confronto  colle  necessità  sociali 
governanti  lo  Stato  stesso. 

Nella  dottrina  francese  Foelix,  Dalloz,  Aubry  et  Rau  ed  i  re- 
conti  FéraudGiraud,  Masse,  Brocher  e  Bard  (1)  sono  concordi  nel 
rigettare  la  competenza  del  tribunale  nazionale  in  materia  di  tali 
quistioni,  al  riguardo  degli  stranieri. 

A  loro  si  oppongono  Bonflis,  Gentet,  Gerbaut,  Bertaud,  Dubois, 
Laurent,  Asser  ed  altri  molti  (2). 

(1)  FoeltXy  Droit  intemational  privi,  liv.  II,  §  158,  pag.  209  (1*  ed. 
Paris.  1847).  —  Dallos,  Réper taire  de  droit,  v.*  Droit  àvil,  voi.  18,  n.  316, 
p.  112.  —  Aabrj  et  Baa^  Commenlaires  sur  Zachariae,  lom.  Ili,  §  748  bis, 
pag.  267.  —  Féraad-Giraad^  De  la  compétence  det  iribunaux  fran^is,  io 
Journ.  du  droit  international  prive  1880,  p.  148.  —  Massé^  Droit  commer- 
cial^  foi.  I,  n.  667,  pag.  576.  —  Broeher^  Nouveau  traiti  de  droit  inter» 
national  prive.  Vili,  pag.  333.  —  Bard^  Prècis  de  droit  international  prive 
(Paris,  1883).  n.  147.  pag.  207  e  208. 

(2)  BonfllSy  De  la  compétence  des  tribunaux  frangais  à  tégard  des 
étrangers,  n.  198,  p.  191.  — -  Gentet,  Elude  sur  les  questions  d'état  au 
point  de  vue  de  la  jurisdiction,  (Genève,  1883),  pag.  191.  —  Gerbaat,  De 
la  compétence  des  tribunaux  fran^ais,  n.  338  e  seg.  —  Bertaad,  Questions 
pratiques,  voi.  I,  188.  —  Dabois,  Revue  de  la  Jurisprudence  italienne,  in 
Jour.  du  D.  int,  prive,  année  1875,  noUi  II,  pag.  46  ed  ibid.  nota  1,  p.  214, 
dell'anno  1876.  —  Lanrent,  Droit  civil  international,  voi.  IV,  n.  46-68, 
pag.  95  e  seg.  —  Asser,  Elements  de  droit  international  prive,  Iraduit  par 
A.  Rivier  (Paris  *84X  n.  70,  pag.  154  e  seg.  —  Demangeat,  Des  demandes 
de  separation  des  corps  enlre  étrangers.  in  Jour.  du  Dr,  intem,  prive,  1878, 
pag.  1 50.  —  Bongrelot  de  Ltoneonrt,  Du  conflit  des  loit  personnelles 
frangaises  et  étrangères,  133. 
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Uguale  discordanza  di  opinioni  si  riscontra  nella  giurisprudenza 
sia  francese  che  inglese,  belga  ed  in  generale  di  tutti  gli  Stati 
europei  (3). 

La  dottrina  inglese,  partendo  dalla  distinzione  di  straniero  a- 
nìico  e  straniero  nemico,  accorda  al  primo  anche  il  diritto  di  ot- 
tenere un  giudicato  in  materia  di  Stato,  purché  si  verifichi  la  con- 
dizione del  domicilio  o  residenza  nelF  impero  britannico  (4). 

Appo  noi  il  Pisanelli  sostenne  che  non  potevano  i  tribunali 
sardi  pronunziare  su  materia  di  Stato  fra  stranieri,  perchè  «  le 
condizioni  di  cittadino,  di  padre,  di  marito,  di  figlio  sono  fonda- 
mento di  diritti  politici,  la  cui  definizione  riguarda  il  diritto  pub- 
blico dello  Stato,  cui  lo  straniero  appartiene  »  (5) 

Il  Rocco  ed  i!  Saredo,  invece,  seguono  opinione  diversa.  Il 
primo  stabilisce  che  le  domande  relative  allo  stato  personale  deb- 
bono essere  presentate  al  giudice  del  domicilio,  ove  però  la  causa 
di  stato  incidentalmente  sorgesse  in  una  contestazione  riguardante 
i  beni,  ammette  la  competenza  del  giudice  che  è  investito  della 
causa  principale  (6). 

Se  poco  aiuto  ci  può  arrecare  V  opinione  dello  illustre  giure- 
consulto napoletano,  essendo  che  parte  da  concetto  diverso  da  quello 
che  il  legislatore  nostro  ha  addottato  intorno  allo  statuto  personale, 
di  grandissima  importanza  è  ciò  che  il  Saredo  dice,  rispondendo 
alle  obbiezioni  ricordale  dal  Pisanelli,  facendo  osservare  come  la 
inflessibile  applicazione  del  principio  esposto  si  ridurrebbe  in  pra- 
tica ad  un  vero  e  proprio  diniego  di  giustizia   per  la  parte,  che 


(3)  Vedi  per  la  giurisprudenza  francese  e  belga:  Laurent  ^  loco  citalo; 
per  r  inglese  Westlake^  La  doctrine  anglaise  en  matière  de  droit  int  prive ^ 
in  Jour,  du  Droit  ini,  prive,  1881,  pag.  312;  per  la  giurisprudenza  austriaca  e 
germanica  Jour.  du  Droit  int.  pr.,  1878,  p.386;  1881,  p.  171;  1884,  p.  306; 
per  la  giurisprudenza  olandese  HirisTSt,  La  jurisprudence  de$  Cours  et  Tri 
bunaux  des  Pays-Bas  en  matière  de  droit  internalionaly  in  Revue  de  Droti 
int,  1881,  p.  401;  1882,  p.  Hi;  perla  giurisprudenza  americana  Wharton, 
Conflict  of  laws,  §  738  e  739,  p.  493. 

(4)  Westlake^  op.  cit.,  loc.  cìt. 

(5)  Mancini^  Pisanelli  e  Scialojay  Commentario  at  Codice  di  Proce- 
dura  civile  degli  Stati  Sardi^  voi.  I,  parte  I,  n.  496,  p.  536. 

(6)  Roeco^  Diritto  civile  internazionale,  voi.  I  (Palermo,  1843),  libro  II, 
cap.  XXVI,  p.  300  e  seg. 
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noo    potrebbe  accedere   la  giustizia  della  propria   nazione  senza 
enormi  spese  e  disagi  (7). 

Medesiniamenie  opinano  il  Ricci,  il  Paoli,  il  De  Rossi  ed  il 
Fusinalo  (8). 

Il  Filorousi-Guelfi  (9)  fa  invece  alcune  restrizioni:  ritenuto  in 
principio  che  il  tribunale  dello  Stato  dello  straniero  sarebbe  il  solo 
che  si  dovrebbe  ritenere  competente,  ammette  la  competenza  del 
tribunale  italiano  tutta  volta  che  sianvi  speciali  motivi  attributivi  di 
giurisdizione. 

Restrizioni  pure  son  fatte  dal  Pescatore  e  dal  Mattirolo.  li 
primo  (10)  vorrebbe  che  il  tribunale  italiano  fosse  competente  solo 
allorquando  lo  straniero  fosse  residente  nel  regno  e  quivi  avesse 
luogo  la  violazione  di  diritto  dante  luogo  all'azione;  accostandosi 
cosi  air  opinione  del  foro  del  domicilio  sostenuto  dal  Rocco.  Nello 
stesso  ordine  di  idee  si  può  dire  convenga  il  Mattirolo  (li),  dal 
momento  che  riconosce  la  competenza,  o  per  meglio  esprimerci, 
la  giurisdizione  dei  tribunali  italiani  a  quando  esista  alcuno  dei 
titoli  determinati  dagli  art.  105  e  106  del  (]odice  di  proc.  civile, 
che  attribuiscono  giurisdizione  ai  tribunali  italiani  sugli  stranieri  » 
e  TEsperson  (12),  il  quale  ritiene  che  il  tribunale  competente  a 
pronunziare  in  materia  di  stato  sia  quello  del  domicilio,  e,  rife- 
rendosi ai  tribunali  italiani,  ne  ammette  la  giurisdizione  se  lo  stra- 
niero convenuto  sia  domicilialo,  residente  o  dimorante  in  Italia. 


(7)  SaredOy  Del  procedimento  [in  camera  di  consiglio,  n.  463  e  sctr. 
(Roma,  1872),  p.  244  e  seg. 

(8)  Rioety  Procedura  civile,  toI.  I,  n.  229,  p.  199.  —  Paolt,  in  Gior- 
naie  delle  Leggi,  1881,  p.  180. —  FasinatOy  Questioni  di  diritto  internazio- 
nale privato,  I.  Hanno  giurisdizione  i  tribunali  italiani  a  giudicare  questioni  di 
slato  che  si  agitino  fra  stranieri?  in  Giurisprudenza  italiana,  1884,  parte  W, 
pag.  130  e  seg.  —  De  Bossi,  in  Foro  Italiano.  1896,  col.  662. 

(9)  FUomasi-Gnelfl,  Nota  in  Foro  Italiano,  1877,  parie  1,  col.  1191 
e  seg. 

(10)  Peseatore,  in  Giornale  delle  Leggi,  1874,  n.  40  e  41,  p.  313^15 
e  321-323. 

(11)  Mattirolo,  Elementi  di  Diritto  giudiziario  dviU  Italiano,  2.*  edix. 
voi.  I,  p.  561  nota. 

(12)  Esperson,  Le  droit  international  prive  dans  la  législaHon  italienne. 
n.  114.  in  Jour.  du  droit  int,  prive,  1884,  p.  174.  —  Condizione,  giuridica 
dello  straniero,  fol.  I,  n.  285,  pag.  400. 
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Il  Fiore  segue  un'opione  intermedia.  Egli  dice  che  «  tutto 
suggerisce  di  ritenere,  in  massima,  come  foro  oi*dinario  il  tribunale 
della  patria  di  ciascuno.  Vi  possono  essere  non  per  tanto  circo- 
stanze ben  gravi,  che  giustifichino  il  fare  il  giudizio  dinanzi  al 
tribunale  del  paese,  ove  la  persona  si  trovi,  attribuendo  a  cotesto 
tribunale  una  competenza  speciale,  come  foro  straordinario  »  (13). 

Il  Gianzana,  scostandosi  dalla  strada  seguita  dagli  altri  scrit- 
tori e  dalla  giurisprudenza,  non  crede  che  sia  mestieri  ricorrere 
ni  principii  generali  per  sciogliere  il  dubbio,  egli  crede  trovare 
nel  Ck)dice  di  procedura  civile  le  norme  colle  quali  la  competenza 
del  Tribunale  italiano  venga  ad  essere  radicata,  partendo  dal  prin- 
cipio che  se  per  lutti  i  diritti  civili  Fattore  può  stare  in  giudizio, 
risieda  o  non  nel  regno,  se  il  convenuto  qui  residente  può  sempre 
essere  obbligato  a  subire  la  legislazione  italiana  per  qualsiasi  gè- 
nere  di  causa,  non  si  può  legittimare  di  fronte  al  testo  della 
legge  la  proibizione  di  interloquire  nelle  cause  di  stato  (14). 

La  giurisprudenza  nostra,  sebbene  oscillante  in  merito  alla  ri- 
soluzione delle  quistioni  speciali  che  volta  per  volta  si  sono  pre- 
sentate, tuttavìa  mostra  di  aver  accolta  la  massima  che  in  princhpio 
non  si  può  non  ammettere  la  giurisdizione  dell'autorità  giudiziaria 
italiana,  salvo  a  decidere  caso  per  caso  se  non  ricorrano  quelle  ra- 
gioni di  ordine  pubblico  per  cui,  a  norma  deiran.  12  delle  dispo- 
sizioni prel.  del  Codice  civile,  non  si  può  far  luogo  alla  applica- 
zione della  legge  forestiera  (15). 

(13)  Ftore^  Diritto  intemaxiofiale  privato,  3.*  edizione,  ¥ol.  I,  n.  475 
pag.  493. 

(14)  Gianiana^  Lo  straniero  nel  diritto  civile  italiano,  voi.  I,  parte  11, 
n."  201,  p.  148  e  seg. 

(15)  Decisero  favorefolmente  alla  giurisdizione  italiana:  Appello  Messina  4 
maggio  1869,  Giurisprud,  T.,  1871,  p.  64  —  Appello  Torino  18  naarzo  1871, 
Giurisprud,  7.  1871,  p.  362  —  Appello  Milano  1.^  luglio  1872.  Monitore  dei 
Tribunali,  1872,  p.  697  —  Appello  Lucca  11  dicembre  1872.  Annali  della 
Giur,  ItaL  1873,  III,  93  —  Appello  Lucca  1.*  settembre  1875.  Annali  della 
Giur,  Ital.  1876,  IH,  33  —  Appello  Ancona  22  marzo  1K84.  La  Giuri- 
sprudenza  ItaL  II,  p.  247  —  Conu*o:  Appello  Milano  18  febbraio  1876.  Mo- 
nitore dei  Trib.  1876,  p.  318  —  Cassazione  Firenze  19  aprile  1881.  La 
Legge  1881,  ▼.  I,  p.  805  —  Cassazione  Torino  13  giugno  1874.  Giurispru- 
denza T,  1874,  p.  557  —  Cassazione  Firenze  S\  gennaio  1884.  Annali  della 
Giur.  hai,,  1884,  L,  167  —  Cassazione  Roma  3  aprile  1891.  La  Giurisprud, 
Ital,  1891,  1,  1,  631;  —  in  quest* ultima  sentenza  però  non  si  ammette  l'as- 
soluta incompetenza  della  autorità  italiana. 
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177.  —  Visie  le  opinioni  principali  degli  scrittori  e  della  giu- 
risprudenza, occorre  stabilire  il  principio  in  forza  del  quale  sianm 
portali  ad  ammettere  la  giurisdizione  italiana  sugli  stranieri  anche 
nelle  cause  di  Stato,  e  determinarne  la  portata.  Però  dobbiamo  an- 
zitutto sgombrarci  la  via  dalla  osservazione  che  il  prof.  Giaozana 
fa,  non  esser  necessario  ricorrere  ai  prìncipi!  per  poter  ammettere 
una  tale  giurisdizione,  ma  bastare  unicamente  il  testo  della  legge 
di  procedura. 

L'egregio  professore  dice  che  agli  articoli  del  Codice  di  pro- 
cedura e  non  a  remoti  principi  occorre  fare  ricorso,  e  soggiunge 
poscia  che  i  nostri  tribunali  hanno  sempre  giurisdizione  per  lo  stra- 
niero attore.  Ora,  a  voler  essere  esatti,  il  codice  di  procedura 
espressamente  non  parla  che  dello  straniero  convenuto.  È  pur  vero, 
che  da  tutte  le  disposizioni  del  Codice  civile  e  del  processuale  che 
allo  straniero  hanno  rifercnza,  e  dallo  spirito  tutto  della  nostra  le- 
gislazione logicamente  si  deduce  che  il  nostro  legislatore  intese  che 
la  giurisdizione  dei  Tribunali  italiani  avesse  ad  estendersi  anche 
allo  straniero  attore,  ma  non  essendosi  da  questi  fatto  altro  che 
presuporre  come  annunziato  un  principio,  di  cui  non  si  determinò 
in  fatto  la  portata,  non  puossi  pretendere  questa  sia  da  bel  prin- 
cipio di  per  sé  slessa  precisata.  È  vero  che  la  giustizia  italiana 
non  è  un  privilegio  dei  soli  nazionali,  che  essa  è  fatta  tanto  a 
questi,  come  agli  stranieri,  ma  occorre  andare  precisando  le  con- 
seguenze che  da  questo  principio  sì  potrebbero  trarre  deducendo 
air  assoluto.  Ben  dice  il  Fusinato  che  parrebbe  allora  che  la  quì- 
stione  fosse  risolta,  mentre  in  realtà  non  è  che  posata,  poiché  non 
si  può  escludere  che  in  certi  casi,  per  speciali  motivi,  può 
venir  meno  la  giurisdizione  italiana.  È  quindi  lecito  almeno  il 
dubbio,  che  molti  autorevolissimi  scrittori  e  giudicati  si  son  fatti, 
se  nel  caso  speciale  della  materia  di  stato  sia  o  no  competente  la 
giurisdizione  italiana. 

È  giocoforza  quindi,  posto  che  la  legge  non  ci  fornisce  una 
categorica  disposizione  e  che  trattasi  di  materia  di  indole  specia- 
lissima, per  cui  il  dubbio  é  facile  a  presentarsi,  che  ricorriamo  a 
quei  princìpii  che  il  Gianzana  vorrebbe  lasciar  da  parte,  per  potere 
coir  ausilio  ed  alla  stregua  di  essi  interpretare  le  deduzioni  lo- 
giche che  si  traggono  da  quelle  disposizioni  di  legge  che  pur  non 
riflettendo  il  caso  concreto,  a  questo  si  possono  adattare. 

Da  ciò  ne  viene  che  gli  argomenti  che  si  dovranno  addurre 
saranno  di   doppia   natura  :  le  ragioni  cioè   che  si  desumono  dai 
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priocipii  del  giure  inieroazionale  privato  e  quelle  che  dai  testi  dì 
legge  logicamente  scaturiscono. 

Di  questa  necessità  ben  si  avvidero  il  Filomusi  Guelfi  ed  il  Fu- 
sinato^  i  quali,  osservando  che  manca  nella  legge  di  procedura  una 
disposizione  espressa  regolante  F argomento,  aifermano  la  necessità 
di  ricorrere  ai  principìi  generali  del  diritto  internazionale  privato 
ed  allo  spirito  della  nostra  legislazione.  Di  questa  necessità  lo  stesso 
Gianzana  non  ha  potuto  a  meno  di  convincersi  allorquando  è 
sceso  a  sostenere  il  proprio  assunto,  poiché  per  facilitarsi  il  cam- 
mino ha  presupposto  quasi  come  partente  da  esplicita  dichiarazione 
di  legge  la  giurisdizione  italiana  pello  straniero  attore,  mentre 
che  questa  devesi  dedurre  dallo  spirito  della  legge,  ossia  dalle  di- 
sposizioni del  legislatore  interpretate  alla  stregua  dei  principii. 

La  ricerca  di  questi,  che  si  vuol  evitare,  ritorna  dunque 
sempre,  imperocché  sta  bene  che  si  ammetta  che  il  Tribunale  ita- 
liano ha  giurisdizione  anche  quando  lo  straniero  é  attore,  ma  per 
rispondere  all'altra  domanda:  —  ha  esso  giurisdizione  sulle  ma- 
terie di  Stato?  —  occorre  invocare  delle  ragioni  per  cui  si  ritiene 
che  questa  eccezione  di  carenza  di  giurisdizione  non  possa  solle- 
varsi, ragioni  che  debbonsi  attingere  dalle  regole  del  diritto  inter- 
nazionale privato. 

178.  —  A  nostra  opinione  né  dalla  legge  né  dai  principii 
crediamo  che  possa  dedursi  la  giurisdizione  incondizionata  del  tri- 
bunale italiano  in  materia  di  stato. 

Sebbene  brillantemente  combattuta  dal  Saredo,  T  obbiezione  del 
Pisanelli  non  viene  ad  essere  disgombrata,  solamente  in  parte  ad 
essa  si  risponde.  Invero,  ad  un  argomento  di  carattere  generale 
quale  é  quello  della  speciale  natura  dei  rapporti  di  famiglia  e  di 
sluto,  i  quali  sono  fondamento  di  diritti  politici  e  perciò  interes- 
sano maggiormente  il  diritto  pubblico  dello  Stato  cui  lo  straniero 
appartiene,  altro  non  si  risponde  che  con  una  considerazione 
di  materiale  convenienza  dipendente  da  un  fatto  concreto  che 
può  oggi  verificarsi,  ma  che  Don  è  detto  debba  sempre  av- 
venire; non  puossi  diversamente  qualificare  T  argomentazione  del 
Saredo,  che  vi  sarebbe  rischio  di  diniego  di  giustizia  allorquando 
trattandosi  dì  un  americano  residente  nel  regno  lo  si  obbligasse  ad 
andare  in  America  per  ottenere  un  provvedimento  di  slato  o  vi- 
ceversa. Non  si  risponde  con  questo  alla  domanda  che  nasce  spon- 
tanea: ma  allorquando  tale  enorme  lontananza  fra  lo  straniero  ed 
il  proprio   Tribunale  nazionale  non  v*é,  e  quindi   cade  il  pericolo 
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di  porre  lo  straoiero  nelP  impossibilità  di  ottenere  un  provvedimento 
di  stato,  per  qual   motivo   ritenete  voi  che  il  giudice  italiano  sia 
competente?  Occorre  dunque  procedere  ad  una  specificazione. 

Ove  si  ammettesse  che  il  Tribunale  italiano  può  pronuziare  in 
materia  di  stato  tulUivoita  che  è  competente  in  materia  patrimo- 
niale, si  verrebbe  a  stabilire  la  sua  competenza  anche  quando  lo 
straniero  per  cui  si  trattasse  di  provvedere  non  fosse  nel  regno: 
nessuno  nega  che  uno  straniero  anche  non  residente  nel  regno  può 
convenire  uno  nauti  le  autorità  italiane.  Ora,  per  quale  motivo  il 
Tribunale  itah'ano  dovrà  pronunziare  in  materia  di  stato  quando  il 
suo  provvedimento  —  a  parte  che  sarà  quasi  sempre  destinato  a  ri- 
manere lettera  morta,  non  ricevendo  esecuzione  all'estero  —  non  potrà 
evidentemente  essere  emesso  con  quella  cognizione  di  causa  che 
solo  può  avere  conoscendo  intimamente  sia  il  soggetto  di  cui  si 
tratterebbe,  sia  la  natura  dei  rapporti  che  questi  ha  verso  i  terzi, 
e  rappresenterà  in  ogni  caso  una  aperta  violazione  dei  diritti  spet- 
tanti alla  giurisdizione  della  nazione  del  forestiero? 

Noi  crediamo  che  T  opinione  la  quale  ammette  in  ogni  caso 
la  giurisdizione  delF  autorità  italiana  in  materia  di  stato  fra  gli 
stranieri,  abbia  a  rigettarsi. 

Né  è  maggiormente  da  occogliersi  l'opinione  fautrice  della 
teoria  opposta,  che  giamrhai  si  possa  dire  competente  il  magistrato 
italiano.  A  parte  che  può  darsi  il  caso  in  cui  la  sua  pronuncia  sia 
indispensabile  se  non  vuoisi  porre  lo  straniero  nella  dura  condi- 
zione di  procurarsi  un  giudicato  del  proprio  giudice,  allorquando 
quest'ultimo  gli  è  pella  lontananza  poco  accessibile,  sì  andrebbe 
incontro  al  gravissimo  inconveniente  di  lasciar  sussistere  dei  rap- 
porti lesivi  sia  dell' interesse  dei  privati,  che  del  pubblico.  Non  vi 
è  chi  non  veda  quale  jattura  verrebbe  se  non  potesse  l'autorità 
italiana  pronunziare  una  interdizione,  ordinare  la  collocazione  di 
un  figlio  in  un  istituto  di  correzione  ecc.  ecc.  Né  vale  dire  che 
fanno  ostacolo  le  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile,  poiché 
da  esse  al  contrario  si  deduce  essere  stato  intenzione  del  legisla- 
tore che  competesse  all'autorità  giudiziaria  nazionale  di  provve- 
dere per  ciò  anche  di  fronte  a  stranieri:  non  si  saprebbe  invero  a  quale 
scopo  sarebbe  stato  scritto  l' art.  6  disp.  prel.  se  non  spettasse  al 
magistrato  italiano  di  pronunziarne  la  applicazione.  Chi  dovrebbe 
allora  applicare  la  regola  sancita  che  lo  stato  e  la  capacità  delle 
persone  e  i  rapporti  di  famiglia  sono  regolati  dalla  legge  della 
nazione  cui  gli  stranieri  appartengono? 
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Un'altra  obbiezione  che  sì  muove  è  la  seguente:  le  leggi 
forestiere  regolanti  lo  stato  essendo  quelle  che  più  hanno  attinenza 
all'ordine  pubblico,  resteranno  quasi  sempre  inapplicate  nel  regno, 
facendo  ostacolo  Tari.  12  delle  disp.  prel.  del  Codice  civile,  onde 
meglio  vale  dichiarare  addiritura  incompetente  il  Tribunale  ita- 
liano. È  facile  la  risposta.  Non  in  tutti  i  casi  le  leggi  forestiere 
vengono  ad  essere  inapplicate  nel  regno,  perchè  non  in  tutti  i  casi 
esse  ledono  l'ordine  pubblico:  non  è  lecito  in  previsione  di  un 
ostacolo  che  potrà  trovare  un  provvedimento,  impedire  addirittura 
al  giudice  di  prendere  cognizione  se  tale  ostacolo  vi  è  o  non 
vi  è.  Vuol  dire  che  se  si  deve  sempre  supporre  a  priori  che  tutte 
le  leggi  forestiere  violano  l'ordine  pubblico  o  il  buon  costume, 
allora  l'arL  6  delle  disposizioni  preliminari  viene  ad  essere  ucciso  dal 
l'articolo  12,  e  tanto  valeva  non  iscriverlo.  Se  il  legislatore  nostro  pose 
prima  il  principio  che  in  materia  di  slato  si  applica  la  legge  forestiera 
e  poi  che  la  legge  forestiera  non  deve  violare  l'ordine  pubblico  od 
il  buon  costume,  è  segno  evidende  che  volle  che  si  esaminasse  caso 
per  caso  se  tale  violazione  dell'  ordine  pubblico  vi  è,  e  se  ciò 
volle  che  si  facesse,  non  potè  negare  la  giurisdizione  all'autorità 
giudiziaria  italiana.  Ora,  se  il  legislatore  non  rifiuta  la  compe- 
tenza del  giudice  nostro,  come  giustamente  osserva  il  Fusinato, 
bisognerebbe  trovare  nella  sostanza  interna  della  quistione  di  stato 
qualcosa  che  mostri  come  essa  razionalmente  debba  solo  at- 
tribuirsi alla  competenza  del  giudice  nazionale  delle  parti:  ciò  che 
non  si  fa,  né  si  può  fare,  perchè  Tessere  fonte  di  diritti  politici 
non  esclude  che  sia  anche  origine  di  rapporti  privati,  i  quali  pos- 
sono interessare  tanto  l'autorità  nazionale  dello  straniero,  quanto 
quella  del  luogo  ove  si  trova,  e  che  debbono  essere  adeguata- 
mente regolati. 

Devonsi  respingere  le  opinioni  estreme  della  competenza  e  del- 
l'incompetenza assoluta.  In  principio  l'autorità  giudiziaria  italiana 
ha  giurisdizione  in  quanto  si  tratta  della  materia  per  se  stessa,  ri- 
teniamo però  che  sia  soltanto  competente  quando  la  parte  o  le 
parti  cui  i  provvedimenti  avrebbrebbero  a  riferirsi  si  trovino  nello 
Stato,  perchè  come  si  è  detto,  se  quelle  fossero  fuori  dell'ambito 
ove  l'influenza  dell'autorità  italiana  si  esercita,  non  si  vedrebbe  per 
qual  motivo  avrebbe  questa  a  pronunziare. 

Ammessa  la  giurisdizione  nazionale,  il  requisito  della  residenza 
onde  ad  essa  dare  corpo  è  indispensabile,  perchè  il  fatto  del  risie- 
dere la  persona  invocante  il  giudizio  nella  sfera  dell'autorità  che  lo 
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pronuncia  è  qui  l'unico  fattore  che  ponga  in  rapporto  diretto 
r autorità  giudiziaria  al  caso  in  esanie.  Diverso  è  il  caso  in  cui  si 
tratti  di  rapporti  patrimoniali,  perchè  allora  il  motivo  che  induce 
la  giurisdizione  nazionale  sullo  straniero  promana  da  un  fatio  ma- 
teriale 0  per  lo  meno  da  un  fatto  a  se,  indipendente  dalle  persone 
(il  contenuto  del  negozio  giuridico,  oggetlivamente  consideralo),  che 
impone  P intervento  del  giudice  nazionale  pei  fatto  stesso  del  ca- 
dere sotto  la  sua  sovranità,  nei  modi  voluti  dalla  legge. 

§  2.  Giurisdizione  in  materia  di  successioni. 

179.  —  Veniamo  ora  ad  occupararci  della  giurisdizione  dei 
Tribunali  italiani  per  ciò  che  ha  riguardo  ai  giudizii  relativi  alle 
successioni  degli  stranieri. 

Questa  materia  è  disciplinata  tanto  dal  nostro  diritto  proces- 
suale comune,  quanto  da  speciali  convenzioni  diplomatiche,  le  quali 
rifletttono  i  sudditi  di  Stati  determinati. 

A)  Diritto  comune,  —  L'art.  94  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile dice  che  le  azioni  relative  alla  divisione  delT  eredità  si  propon- 
gono davanti  alF autorità  giudiziaria  del  luogo  dell'aperta  succes- 
sione. 

Il  foro  deir  aperta  successione' è  laddove  si  trovava  T  antica 
domicilio  del  defunto  (art.  923  del  Cod.  civ.).  Se  uno  straniero 
morto  nel  regno,  quivi  ebbe  l'ultimo  domicilio,  niun  dubbio  può 
insorgere,  poiché  in  tale  caso  si  applicano  le  disposizioni  che  ri- 
flettono le  successioni  dei  nazionali  in  quanto  ha  rispetto  alle  norme 
atlribuive  di  competenza;  sarà  quindi  competente  l'autorità  giudi- 
ziaria italiana,  anche  nel  caso  in  cui  i  beni  del  de  cuius  si  trovino 
all'estero,  in  tutto  o  in  parte.  Ciò  deriva  dall'art.  8  delle  disposi- 
zioni preliminari  del  Codice  civile. 

Determinato  il  principio  dell'  universalità  della  successione, 
abbandonando  il  concetto  territoriale  che  vuole  tante  successioni 
quanti  sono  gli  Stati  in  cui  trovansi  dei  beni  ereditari,  si  doveva 
determinare  un  unico  giudice  nanti  cui  si  dovessero  proporre  le 
azioni  successore,  dovevasi  stabilire  un  forum  apertae  succes- 
sionis  a  preferenza  del  forum  rei  sitae,  per  non  far  rinascere  la 
phiralità  dei  giudizi  successori,  ed  a  ciò  si  provvide  coli' art.  94 
del  Codice  di  proc.  civ.,  in  cui  si  danno  le  norme  tanto  net  caso  la 
successione  si  sia  aperta  all'estero  che  quando  si  sia  aperta  nello 
Stato. 
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La  competenza  del  Tribunale  italiano  è  dunque  a  ritenersi  sus- 
sistere anche  quando  i  beni  dell'eredità  si  (rovino  fuori  del  regno 
Potrà  darsi  che  il  giudice  nostro  proceda  di  conserva  col  giudice 
forestiero,  ma  non  gli  si  pub  negare  giurisdizione,  che  se  si  vo- 
lesse costringere  la  portata  dell'art.  94  al  solo  caso  che  i  beni  ere- 
ditari si  (rovino  nello  Stato,  si  violerebbe  lo  spirito  della  legge, 
perchè  non  puossi  supporre  che  mentre  questa  vuole  runi(à  del 
giudicio  di  successione,  non  disponga  del  rito  in  conseguenza,  ma 
anzi  chiami  a  conoscere  il  giudice  forestiero,  ripristinando  quella 
moltiplicità  di  giudizi  che  si  volle  evitare.  Questa  opinione,  nella 
quale  convengono  gli  scrittori  e  la  giurisprudenza  (16),  noi  crediamo 
che  debbasi  onninamente  accettare. 

180.  —  Allorquando  la  successione  si  apre  alF estero,  si  hanno 
disposizioni  speciali,  portate  dal  capoverso  ultimo  dello  stesso  ar- 
ticolo 94. 

Si  fanno  in  questo  due  casi:  che  vi  siano  nel  regno  dei  beni 
pertinen(i  alla  successione  e  che  non  ve  ne  siano.  Nel  primo  caso 
le  azioni  eredi(arie  di  cui  nello  s(esso  articolo  è  fatto  cenno  si  pro- 
pongono davanti  all'autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  è  posta 
la  maggior  parte  dei  beni  immobili  o  mobili  da  dividersi;  nel  se- 
condo caso  le  a/ioni  stesse  si  debbono  proporre  nauti  Y  autorità 
giudiziaria  del  luogo  in  cui  il  convenuto  ha  domicilio  o  residenza. 

Si  volle  da  alcuno  ritenere  che  la  disposizione  contenuta  nel- 
r  ultimo  capoverso  dell'art.  94  del  Cod.  di  proc.  civ.  ad  altri  non 
si  riferisce  che  alle  successioni  di  italiani  all'estero.  I  sostenitori 
<li  quest'opinione  (17)  adducono  gli  argomenti  seguenti:  L'art.  8 
delle  disposizioni  preliminari  del  Codice  civile  dispone  che  le  suc- 
cessioni legittime  e  testamentarie  sono  regolate  dalla  legge  della 
persona  della  cui  eredità  si  tratta,  di  qualunque  natura  siano  i 
beni  ed  in  qualunque  paese  si  trovino.  Ora,  si  dice,  dopoché  il  le- 
f^islatore  italiano  ha  rigettato  con  encomiabile  arditezza  il  vieto  prin- 
cipio tot  haereditates  quot  territoria^  voi  venite  a  ripristinarlo  col 


(16)  dianzana^  Lo  straniero  ecc.,  voi.  I,  parie  II,  n.o  183,  p.  132  — 
Esperson^  Condizione  giuridica  dello  straniero  in  Italia^  voi.  I,  n.^  363 
p.  479.  Cassazione  Torino  21  febbraio  1884.  La  Giurisprudema  Italiana  1884, 
f,  p.  474. 

(17)  A|)pello  Catanzaro  3  dicembre  1868.  Annali  delta  Giurisprud.  hai, 
1869,  111,  602  —  Appello  Firenze  l2seaeinbre  1883.  Annali  della  Giurisprud. 
ItaL  1884,  III,  43. 
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l'attribuire  giurisdizione  al  giudice  italiano  allorquando  si  tratta  di 
successioni  di  stranieri  che  debbono  essere  regolate  dalla  sua  legge, 
perchè  la  unicità  ed  universalità  della  successione  viene  ad  essere 
spezzata  se  per  i  beni  esistenti  in  Italia  può  statuire  il  giudice  ita- 
liano e  pei  beni  all'estero  è  competente  il  giudice  straniero.  Ma 
non  basta  —  si  seguita  a  dire  — :  nelF  intenzione  del  legislatore 
altro  non  v*era  che  la  riferita  regola  dovesse  solo  applicarsi  pelle 
successioni  dei  nazionali  apertesi  all'estero,  perchè  pegli  stranieri 
sonvi  nel  Codice  di  procedura  civile  delle  disposizioni  speciali,  riu- 
nite in  apposita  sezione  del  Capo  I  del  titolo  II,  agli  articoli  105 
e  seguenti.  Dunque  se  il  legislatore  avesse  voluto  che  tale  norma 
fosse  seguita  anche  pelle  successioni  degli  stranieri,  non  avrebbe 
mancato  di  darle  più  opportuna  collocazione.  Un  terzo  argomento 
che  si  deduce  è  il  seguente.  Se  la  disposizione  dell'art.  94  si  ri- 
ferisce anche  agli  stranieri,  si  ha  inevitabilmente  una  violazione 
del  diritto  pubblico  internazionale,  coli'  invasione  che  l'autorità  giu- 
diziaria nazionale  fa  nelFaltrui  giurisdizione,  statuendo  su  beni  mobili 
i  quali  si  presume  segnano  la  persona,  nel  caso  sia  deceduta  al- 
l' estero. 

À  tutte  queste  obbiezioni  rispondono  vittoriosamente  e  la  dot- 
trina e  la  giurisprudenza  (18).  Noi  non  esitiamo  ad  affermare  che 
la  limitazione  che  si  volle  introdurre  nell'interpretazione  dell'art. 
94  del  Codice  di  procedura  civile  sia  da  respingere. 

Non  vale  invocare  l'art.  8  delle  disposizioni  preliminari  del 
Codice  civile.  Non  è  punto  vero  che  assoggettando  anche  le  suc- 
cessioni di  stranieri  apertesi  all'estero  al  disposto  dell'ultimo  ca- 

(t8)  Cassazione  Napoli  30  novembre  1869.  Annali  della  Giurisprud,  [tal. 
1S70,  1,  49  —  Cassazione  Torino  3  maj^gio  1872.  La  Giurisprudenza  Torinese, 
1872,  p.  476  —  Cassazione  Torino  30  gennaio  1874  (a  sezioni  riunite).  Annali  della 
Giurisprud.  llaL  1874,  I.  270  —  Appello  Firenze  2  dicembre  1882.  Monitore 
dei  Tribunali  1883,  p.  106  —  Cassazione  Firenze  17  marzo  1884.  Annali 
d'ella  Giur.  Ital.  1884,  1,  292  —  Appello  Venezia  3  febbraio  1885.  An- 
nali della  Giur,  Hai,  1888,  111,  83  e  Giurisprudenza  italiana  1888,11,  230. 
(Conformemente  opinano  nella  dollrina:  GargrtalOy  //  Codiu  di  procedura  ci^ 
vile  del  Regno  d^  Italia,  voi.  1'  noia  ali*  art.  94,  p.  269.  —  Pescatore,  Fi- 
losofia e  dottrine  giuridiche^  voi.  I,  p.  280.  —  Mattlrolo«  Trattalo  di  di- 
ritto giudiziario  civile  italiano,  2.*  ed.  I,  noia  4,  p.  499  —  Ricci,  Procedura 
civile,  voi.  I,  n.  177  pag.  153  e  seg.  —  CtUnSEBa,  Lo  straniero  ecc,  voi.  1, 
parie  11,  n.**  177,  p.  118.  —  EspersoB,  Condizione  giuridica  dello  straniero, 
voi.  I,  n.o  363,  p.  478. 
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poverso  deiF  art.  94  del  Codice  di  proc.  civ.  si  venga  a  riattuare 
il  principio  tot  haereditates  quot  territoria,  insperocchè  altra  cosa 
è  la  legge  che  si  deve  applicare  per  statuire  intorno  ad  una  data 
quistione,  ed  altra  cosa  è  la  legge  che  determina  quale  è  T  autorità 
che  deve  procedere  alla  pronunzia  in  merito.  Egli  ò  ben  vero  che 
in  materia  successoria  dovrà  il  giudice  italiano  attenersi  alle  di- 
sposizioni della  legge  straniera,  allorquando  si  tratta  di  successione 
di  un  forestiero,  ma  nulla  impedisce  che  egli  possa  procedere  ad 
un  esame  relativo  ai  beni  della  successione,  pur  seguendo  la  norma 
dettata  dal  diritto  forestiero.  L'universalità  della  successione  punto 
non  viene  menomata  se  è  dovunque  regolata  colla  stessa  legge: 
nulla  osta  che  la  pronuncia  venga  fatta  dal  giudice  italiano  anche 
quando  trattisi  di  successione  di  uno  straniero,  semprechè  i  beni 
formanti  parte  della  successione  si  trovino  nel  regno.  Come  egre- 
giamente ebbe  a  dire  la  Corte  regolatrice  toscana,  la  competenza 
attribuita  ai  nostri  tribunali  non  compromette  il  principio  della  uni- 
cità della  legge  regolatrice  dei  diritti  successorii,  né  riapre  la  via 
alla  ripudiata  massima  quot  territoria^  tot  haereditates;  si  ha 
invece  la  più  sicura  guarentigia  contro  siffatto  pericolo  nella  pre- 
scrizione di  dover  applicare  intiera  la  legge  nazionale  del  defunto. 

Non  ha  neppur  valore  T  altro  argomento  che  si  invoca,  cioè 
che  l'art.  94  non  può  riferirsi  che  alle  successioni  d'italiani  aper- 
te.si  all'estero,  e  che  si  fonda  nell'argomentazione  che  le  speciali  di- 
sposizioni riguardanti  gli  stranieri  furono  dal  legislatore  aggruppate  in 
opportuna  sede  sotto  gli  art.  105  e  seg.  del  codice  di  rito,  perchè - 
come  osservò  la  predetta  Cassazione  di  Firenze  -  appunto  per  la  ragio- 
ne che  siccome  nella  Sezione  li  del  Capo  1^  del  Codice  suddetto  si  parla 
della  competenza  per  territorio  in  genere,  non  si  può  inferirne  che  le 
disposizioni  in  esso  contenute  abbiano  voluto  rivolgersi  unicamente  al 
nazionale.  Le  norme  segnate  per  l'esercizio  di  dette  azioni  non  debbono 
subire  restrizione  veruna,  sia  che  si  vogliano  esercitare  da  nazionali  o 
forestieri,  purché -ben  s' intende  -  trattisi  di  beni  situati  nello  Stato, 
motivo  per  cui  è  radicala  la  competenza  per  territorio  deir  autorità 
giudiziaria.  Il  metodo  tenuto  di  tracciare  disposizioni  relative  agli 
stranieri  in  una  sezione  a  parie  -  dice  la  Corte  -  lungi  dal  dimo- 
strare che  ad  essi  non  si  riferiscono  anche  le  disposizioni  contenute 
nella  sezione  precedente,  spiegasi  benissimo  in  senso  diverso:  e  solo 
che  si  mettano  in  correlazione  le  une  e  le  altre  disposizioni  tra 
loro,  si  troverà  che  nella  sezione  relativa  agli  stranieri  sono  indi- 
cati i  casi  in  cui  le  azioni  sono  esperibili    nel   regno,  contro  di 
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quelli^  e  nella  sezione  precedente  sono  designate  le  autorità  del 
regno  avanti  a  cui  le  azioni  debbono  essere  proposte,  e  così  le  di- 
sposizioni non  stanno  veramente  ad  elidersi,  ma  a  conìpletarsi:  le 
une  risultano  attributive  di  giurisdizione,  le  altre  declarative  di 
competenza.  Inoltre,  ciò  è  confermato  ove  si  ponga  mente  che  In 
norma  atlribulrice  di  competenza  dell'art.  94  ultimo  capoverso,  in 
quanto  si  applica  agli  stranieri,  corrisponde  perfettamente  «illa  norma 
di  giurisdizione  fermata  all'art.  105  n.  1,  ove  è  dello  che  lo  stra- 
niero è  soggetto  alle  autorità  giudiziarie  nazionali  per  le  azioni 
relative  ai  beni  immobili  o  mobili  esistenti  nel  regno. 

Si  dice  in  terzo  luogo  dai  sostenitori  dell'opposta  teoria  che 
a  disposizione  deir  art.  94,  se  si  applica  anche  agli  stranieri  dà 
luogo  ad  una  violazione  del  diritto  pubblico  internazionale,  perchè 
r  autorità  italiana  invade  il  campo  riserbato  all' autorità  forestiera, 
collo  statuire  su  beni  soggetti  ad  altra  giurisdizione,  perchè,  esten- 
dendosi il  capoverso  del  94  anche  ai  beni  mobili  i  quali  sequuntur 
personam^  si  deve  supporre  che  si  trovino  all'  estero  presso  il  de 
cuius. 

A  questa  obbiezione  della  Corte  di  Bologna  (19)  rispose  ade- 
guatamente la  già  più  volte  ricordata  sentenza  delia  Cassazione 
fiorentina,  col  dite  che  il  legislatore  considera  diversamente  la  cosa. 
poiché  suppone  nel  fatto  che  i  beni  mobili  si  trovino  nel  regno. 
Il  supporre  che  i  mobili  seguano  la  persona  non  è  che  una  mera 
finzione,  che  può  nel  caso  pratico  essere  dal  fatto  smentita.  Ora,  se. 
prescindendo  da  ogni  finzione,  le  cose  mobili  di  cui  si  tratta  si 
trovano  nello  Stato  e  conseguentemente  godono  della  protezione 
delle  leggi  di  questo,  non  si  vede  perchè  dovrebbe  trionfare  la  fin- 
zione sulla  realtà  della  specie  ed  allora  il  disposto  del  capoverso 
ultimo  dell'  art.  94  deve  avere  il  suo  pieno  vigore. 

Si  aggiunga  a  tutto  questo  che  l'art.  94  non  distinguendo 
punto  fra  nazionali  e  stranieri,  non  è  lecito  far  distinzioni  che  il 
legislatore  non  avrebbe  mancato  di  designare  se  avesse  voluto  che 
venissero  effettuate.  L' antico  ditterio  ubi  ìex  non  distingua  nec 
nos  distinguere  debemus  deve  pure  qui  trovare  la  sua  applica- 
zione. Del  resto,  ammettendo  la  lesi  contraria,  si  verrebbe  a  que- 
st' assurdo  che  non  provvedendo  l'art.  105 del  Codice  di  procedura 

(19)  Vedi  r  anzidetta  sentenza  30  gennaio  1874,  della  Cassazione  di  Torino 
emanata  dalle  sezioni  riunite.  In  essa  si  riassumono  i  motivi  addotli  dalla  Corte 
di  Bologna. 
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ovile  e  non  dovendosi  applicare  Tari.  94,  verrebbe  connpletamenie 
a  mancare  la  protezione  della  legge  ai  beni  appartenenti  alla  suc- 
cessione dello  straniero,  apertasi  air  estero,  oppure  si  sostituirebbe 
alla  giurisdizione  italiana  una  giurisdizione  forestiera,  la  quale,  po- 
lendo anche  non  seguire  le  massime  cui  il  nostro  legislatore  cre- 
dette ispirarsi,  potrebbe  rifiutarsi  di  pronunziare  su  beni  siti  fuori 
<lella  sua  giurisdizione,  all'estero;  sicché  si  verrebbe  ad  avere 
lo  sconcio  che  non  sì  saprebbe  presso  chi  proporre  razione.  E  a 
ritenersi,  al  contrario,  che  fu  intenzione  del  legislatore  nostro  che 
tanto  i  beni  degli  stranieri  come  dei  nazionali  siano  sottoposti  al- 
Tautorità  del  magistrato  Italiano,  |>oco  imporla  che  a  riguardo  de- 
gli uni  egli  abbia  a  seguire  la  legge  nazionale  e  un'altra  forestiera 
a  riguardo  degli  altri.  Non  è  lecito  poi  il  supporre  che  abbia  vo- 
luto abdicare  la  propria  sovranità  col  deferire  al  magistrato  stra- 
niero ciò  che  si  ravvisa  essere  competenza  del  m.igistrato  italiano, 
col  rischio,  già  detto,  di  vem're  ad  unn  vera  e  propria  carenza 
di  giurisdizione. 

Giustamente  osserva  a  questo  proposito  TEspei'son  (20)  che  «  se 
i  soli  Magistrati  stranieri  sono  sempre  competenti  rispetto  alle  suc- 
cessioni di  stranieri,  rimane  lettera  morta  l'art.  8  delle  disposizioni 
preliminari  del  Codice  di  procedura  civile,  perchè  non  vi  sarà  caso 
in  cui  abbia  a  ricevere  applicazione  ». 

181.  —  Allorquando  i  beni  immobili  o  mobili  formanti  parte 
0  tutta  la  successione  si  trovano  all'estero,  è  competente  il  TriJ)u- 
nale  italiano  se  il  convenuto  contro  cui  abbia  ad  esperirsi  alcuna 
azione  ereditaria  sia  nel  regno.  Ciò  è  conforme  al  principio  che 
viene  stabilito  dagli  art.  105  e  seguenti  relativi  agli  stranieri,  i  quali 
non  parlando  che  dello  straniero  non  residente  nel  regno,  presup- 
pongono manifestamente  che  colui  che  vi  risiede  sia  sottoposto  alle 
norme  ordinarie  di  giurisdizione  e  competenza,  come  diggià  ab- 
biamo detto.  Ove  però  neppure  il  convenuto  si  trovasse  nel  regno, 
è  manifesto  che  cessando  qualunque  motivo  per  attribuire  giuri- 
sdizione air  autorità  giudiziaria  italiana,  questa  non  avrebbe  veste 
alcuna  a  pronunziare. 

182.  —  B.  Convenzioni  Diplomatiche.  —  Evvi  un  trattalo 
concluso  il  16-28  aprile  1875  fra  l'Italia  e  la  Russia  (21)  col  quale 

(20)  Esperson,  op.  cit.  p.  479. 

(21)  Raccolta  dei  Trattati  e  delle  Convenzioni  concluse  fra  il  Regno  d'I^ 
talia  e  i  Governi  esteri.  Edita  a  cura  del  Ministero  degli  affari  esteri,  voi.  V, 
pag.  280. 
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son  portate  non  indifferenti  modificazioni  a  quanto  stabilisce  il  co- 
dice di  procedura  relativamente  alle  successioni  dei  russi  in  Italia 
e  degli  italiani  in  Russia. 

L*  art.  10  del  trattato  prescrive  che  la  cognizione  d*  ogni  do- 
manda 0  contestazione  relativamente  alle  successioni  immobilbri 
appartiene  esclusivamente  ai  Tribunali  del  paese  ove  gli  imniobili 
sono  situati.  Invece  i  reclami  relativi  alla  divisione  delle  succes- 
sioni mobiliari,  come  quelli  riguardanti  i  diritti  di  successione  sagK 
effetti  mobili  lasciati  nelP  uno  dei  due  Slati  da  un  suddito  del- 
l'altro,  saranno  portati  davanti  il  Tribunale  dello  Stato  cui  il  de- 
funto apparteneva  e  si  giudicherà  conformemente  alle  leggi  dello 
Stato  stesso,  a  meno  che,  però,  un  suddito  del  paese  ove  è  aperta 
la  successione  non  abbia  a  far  valere  diritti  sulla  successione  stessa. 
Se  ciò  avviene  ha  luogo  il  seguente  procedimento  speciale.  Se  il 
reclamo  è  avanzato  nel  termine  di  sei  mesi  dalla  ultima  delle  pub- 
blicazioni dell'apertura  della  successione  fatta  dall* autorità  locale, 
oppure  dentro  gli  otto  mesi  dalla  data  del  decesso  del  de  euius  (art.  5), 
r  autorità  giudiziaria  del  paese  statuisce  sulla  sua  domanda,  ma  su 
questa  soltanto,  nel  senso  che  si  attribuirà  al  richiedente  quella 
quota  che  gli  spetta  a  norma  della  legge  che  regola  la  successiooe» 
se  ne  è  il  caso;  la  restante  parte  della  successione  è  inviata  al* 
r  autorità  consolare  delf  altro  Stato,  che  la  distribuisce  agli  aventi 
diritto,  senza  esser  tenuta  a  dar  conto  del  proprio  operato  ad  altri 
che  al  proprio  Governo  (art.  8). 

Con  questo  trattato,  dunque,  mentre  che  si  mantengono  ferme 
le  regole  stabilite  dalPart.  94  capoverso  ultimo  relativamente  ai 
beni  immobili,  si  abbandonano  relativamente  ai  beni  mobili,  fa- 
cendosi luogo  dì  nuovo  alla  massima  mobilia  sequuntur  personam. 
Se  si  aprisse  in  Russia  la  successione  di  un  russo  avente  beni  mo- 
biliari in  Italia,  in  forza  della  speciale  convenzione  di  cui  trattiamo, 
non  si  potrebbe  adire  T  autorità  italiana,  come  non  sarebbe  com- 
petente r autorità  russa  se  si  trattasse  di  un  italiano  la  cui  succes- 
sione si  fosse  aperta  nell'Impero  Moscovita,  e  colà  si  avessero  dei 
beni  mobili.  Se  avvenisse  che,  nel  caso  già  detto,  alla  successione 
del  russo  apertasi  in  Italia,  facessero  valere  diritti  degli  italiani, 
sia  in  concorrenza  con  dei  russi,  sia  soli,  statuirà  Tautorità  giudi- 
ziaria nazionale  per  ciò  solo  che  ha  riguardo  a  questa  domanda, 
mandandosi  il  resto  della  successione  all'autorità  consolare  russa. 
Ove  però  chi  avanzasse  dei  diritti  fossero  unicamente  italiani,  non 
vi  è  dubbio  che  T  autorità  nazionale  avrà  giurisdizione  per  disporre 
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interamente  della  eredità.  Devesi  invero  intendere  che  il  trattato  è 
Slato  stipulalo  per  una  noaggior  garanzia  e  comodità  dei  sudditi 
delle  due  Alle  Parli  contraenti,  ora  se  tutti  gli  aventi  diritto  alla 
successione  di  un  russo,  sia  pure  aperta  all'estero,  fossero  italiani, 
noi  crediamo  sarebbe  andar  contro  allo  spirito  del  trattato  se  si 
ritenesse  che  fosse  l'autorità  russa  e  non  l'italiana  quella  che  de- 
vesi pronunziare,  ancorché  i  beni  mobili  si  trovino  in  Russia  e  non 
nel  regno.  Non  v'  è  chi  non  veda  come  gli  eredi  od  altrimenti  aventi 
causa  italiani  preferiranno  di  gran  lunga  il  seguire  la  lite  presso 
r  autorità  loro  connazionale,  che  in  un  lontano  paese  ove  avrebbero 
a  superare  spese  molto  più  gravi.  Lo  stesso- s'intende- deve  dirsi 
nel  caso  opposto  di  una  successione  di  un  italiano  apertasi  in  Rus- 
sia con  aventi  diritto  esclusivamente  russi. 

C!onOitto  pìii  difficile  a  risolvere  sarebbe  quello  che  si  presen- 
terebbe allorquando  vi  fossero  tanto  nel!'  uno  quanto  nel!'  altro  Stato 
delle  persone  che  avanzassero  diriui  alla  eredità,  Y  una  tendendo 
ad  escludere  l'altra.  Quale  sarebbe  il  Tribunale  competente?  Da 
una  parte  l'art.  10  del  trattato  deferisce  la  competenza  al  Tribu- 
nale della  nazione  del  de  ct4ius,  dall'altra,  l'art.  5  al  Tribunale 
del  foro  dell'aperta  successione.  A  nostro  avviso  riteniamo  che 
sia  quest'  ultimo  che  debba  preferirsi,  imperocché,  non  essendo  dal 
trattato -legge  speciale  che  deroga  ai  principii  generali  -forniti  ele- 
menti sufficienti  per  sciogliere  il  conflitto,  devesi  ricorrere  ai  prin- 
cipii generali,  pei  quali  sarebbe  chiamato  a  conoscere  il  foro  del- 
l'aperta successione.  Ciò  é  d'altra  parte  preferibile  perché  in  caso 
di  successione  testamentaria,  meglio  potrà  fare  la  ricerca  della  vo- 
lontà del  defunto  quel  tribunale  che  si  trova  sui  luogo  ove  avvenne 
la  morte,  o  più  ad  esso  vicino,  mentre  nel  caso  di  successione  le- 
gittima potrà  con  eguale  avvedutezza  di  quello  della  nazione  del 
de  cuius  discernere  a  chi  debba  l'eredità  andare  attribuita. 

§  3.  —  Giurisdizione  su  contratti  stipulati  fra  persone  lontane. 

183.  —  Gravi  quistioni  nascono  intorno  alla  determinazione 
dei  foro  chiamato  a  conoscere  su  convenzioni  conchiuse  fra  persone 
lontane. 

Una  prima  quistione  che  si  presenta  é  la  seguente:  L'alinea 
2  deir  art.  105  Codice  di  proc.  civ.,  prescrive  che  si  può  citare  lo 
straniero  davanti  le  autorità  giudiziarie  italiane  se  si  tratta  di  ob- 


Digitized 


byGoogk 


—  614  - 
blignzioni  che  abbiano  origine  da  contratti  o  da  fatti  seguiti  nel 
regno.  Quid  iuris  dei  contraui  stipulati  fra  persone  una  delle  quali 
sia  fuori  dello  Stato? 

Il  caso  di  contralti  conclusi  fra  persone  lontane,  anche  fuori 
Stato,  non  è  a  dire  come  sia  connunissimo.  Colle  cresciute  relazioni 
commerciali  in  tutti  i  luoghi  del  mondo  e  colla  rapidità  e  sicu- 
rezza delle  comunicazioni  quaPè  al  giorno  d'oggi,  il  ricorrere  di 
negozi  giuridici  fra  persone  lontanissime,  anche  da  un  continente  al- 
l' altro  non  è  più  rara  eccezione,  ma  regola  generale.  Ora  egli  è 
della  massima  importanza  il  precisare  ove  in  questi  casi  il  contratto 
sorga  e  si  perfezioni,  essendoché  dalla  esatta  determinazione  del 
luogo  ove  esso  avvenne  potrà  o  no  scaturire  la  giurisdizione  del- 
Tuna  0  delP  altra  nazione. 

Il  contratto  è  perfetto  allorquando  avviene  fra  il  proponente  e 
Faccettante  l'incontro  pei  rispettivi  consensi,  T uno  di  offrire  l'altro 
di  accettare  la  offerta  prestazione.  Ma  dove  si  può  considerare  che 
avvenga  l'incontro  dei  consensi  fra  persone  lontane?  A  questa  do- 
manda risponde  l'art.  36  del  Codice  di  commercio  «  il  contratto 
bilaterale  tra  persone  lontane  non  è  perfetto  se  T  accettazione  non 
giunga  a  notizia  del  proponente  nel  termine  da  lui  stabilito  o  nel 
termine  ordinariamente  necessario  allo  scambio  della  proposta  e  del- 
l'accettazione  secondo  la  qualità  del  contratto  e  gli  usi  generali 
del  commercio.  » 

Da  ciò  si  deduce  che,  essendo  il  contratto  perfezionato  solo 
allorquando  notizia  delP  accettazione  giunse  al  proponente,  ìa  sua 
perfezione  avrà  luogo  laddove  il  proponente  stesso  si  trova. 

Questo  principio  che  trovasi  nel  Codice  di  commercio  noi  cre- 
diamo che  debba  pure  applicarsi  al  diritto  civile,  oltre  che  al  com- 
merciale. Ben  è  vero  che  infìnitamente  più  numerosi  sono  i  casi  di 
contratti  commerciali  fra  persone  lontane  che  non  di  contratti  ci- 
vili, tuttavia  non  si  può  negare  che  anche  un  contratto  di  carattere 
essenzialmente  civile  potrebbe  aver  luogo  |)er  lettera  od  altro  mezzo 
di  comunicazione  a  distanza:  in  questo  caso  noi  riteniamo  che  nel 
silenzio  del  Codice  civile  si  dovrebbe  applicare  il  principio  dell'ar- 
ticolo 36  del  Codice  di  commercio:  non  vi  sarebbe  ragione  per 
istatuire  diversamente  nei  rapporti  civili  e  nei  commerciali.  Il  prin- 
cipio sancito  dall'art.  36  del  Codice  di  commercio  ha  a  ritenersi 
un  principio  generale  di  diritto  applicabile  in  lutti  i  casi.  Perciò 
pienamente  aderiamo  col  Supino  e  col  Franchi,  i  quali  opinano  che 
se  tale  principio  fu  codificato  solamente  nel  1882,  collo  introdurlo  nei 
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Codice  di  commercio,  ciò  avvenne  perchè  non  essendo  prossima  ai- 
cuna  riforma  del  Codice  civile,  non  si  poteva  porre  questa  fra  le 
disposizioni  generali  di  esso  (22). 

Applicando  il  princìpio  generale  dell'  art.  36  del  Codice  di 
commercio  ne  viene  che  sarà  competente  a  giudicare  il  Tribunale 
italiano  allorquando  da  un  contriiente  posto  in  Italia  sarà  partita  la 
proposta  e  sarà  poi  quivi  giunta  la  notizia  dell*  accettazione.  In 
questo  senso  si  è  pronunciata  concordemente  la  giurisprudenza  (23). 

Questo  relativamente  ai  contratti  conclusi  fra  persone  lontane 
per  mezzo  di  lettere,  cartoline  e  telegrammi.  Dobbiamo  dire  alcun- 
ché dei  contratti  conclusi  per  telefono.  Fino  al  dì  d'oggi  non  è 
ancora  possibile  in  Italia  comunicare  telefonicamente  coir  estero,  e 
non  può  quindi  ricorrere  il  caso  di  una  lite  tra  persone  residenti 
in  Italia  e  pei-sone  residenti  all'estero  relativamente  ad  un  contratto 
telefonico.  L'argomento  tuttavia  è  interessante  perchè  in  un  av- 
venire non  lontano  è  certo  che  i  maggiori  centri  italiani  saranno 
collegati  telefonicamente  colle  più  importanti  piazze  delF  estero  (24). 
Da  alcuni  si  vogliono  considerare  i  contratti  telefonici  come  conclusi  fra 
persone  presenti,  poiché  avendo  luogo  lo  scambio  dei  consensi  nello 
stesso  istante,  si  dicej  agli  effetti  del  perfezionamento  del  contratto 
gli  è  come  se  si  trattasse  fra  persone  presenti  nel  medesimo  luogo. 
Noi  riteniamo  che  l' opposta  opinione  sia  da  preferirsi.  È  ben  vero 
che  nel  contratto  per  telefono  si  ha  qu&*^to  di  particolare  che  una 
volta  il  consenso  espresso,  esso  non  può  esser  fatto  precedere  da 
avviso  contrario,  allorquando  un  contraente,  mutala  idea,  più  non 
volesse  dar  vita  a  quel  dato  negozio  giuridico;  ma  da  ciò  non  se 
ne  può  inferire  che  il  contralto  telefonico  si  debba  ritenere  stipu- 
lalo fra  presenti.  Ben  dice  il  Vidari  che  si  andrebbe  perciò  incon- 
tro air  assurdo  di  ammettei*e  due  luoghi  in  cui  il  contratto  si  per- 


(22)  Supino,  Diritlo  Commerciale,  Firenze  1892,  n.  98,  p.  90.  —  Fran- 
chi,  Manuale  di  Diritto  commerciale,  Torino,  1892,  voi.  I,  n.  86,  pag.  191 
e  seguenti. 

(23)  Cassazione  di  Torino,  13  giugno  1891  —  La  Giurisprudenza  T., 
1891,  pag.  596;  Appello  Genova,  31  dicembre  1891  —  Temi  Genovese  1892, 
p.  146  ;  Cassaz.  Torino,  30  dicembre  1892  —  La  Giurispr.  II.,  1893, 1,  1,  429. 

(24)  Attuolmenle  esistono  comunicazioni  telefoniche  internazionali  tra  la  Fran- 
cin,  r  Inghilterra,  il  Bdgio  e  T  Olanda. 
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feziona  cootemporaneamente,  ossia  si   verrebbe  a  dire  che  il  con- 
tratto DOQ  avviene  in  alcun  luogo  (25). 

184.  —  Occorre  frequentissimo  il  caso  nel  moderno  commercio 
che  una  ditta  stringa  contratti  con  altre,  in  luoghi  lontani,  per  mezzo 
d'intermediari  quali  sono  i  rappresentanti,  commessi  viaggiatori  e 
commissionari,  i  quali  tutti,  portando  a  diretta  conoscenza  del  con- 
sumatore la  notizia  dei  prodotti  della  casa  da  loro  rappresentata, 
fanno  si  che  si  moltiplichino  le  relazioni  di  questa  e  quindi  si  au- 
menti la  vendita  dei  suoi  prodotti  in  tutti  i  paesi  ove  F  influenza  dei 
suoi  intermediarii  viene  ad  arrivare. 

Allorquando  sorgessero  contestazioni  da  contratti  conclusi  da 
queste  persone,  la  giurisdizione  spetta  alT autorità  giudiziaria  del 
luogo  ove  il  contratto  fu  stretto  fra  Y  intermediario  rappresen- 
tante e  l'altra  parte  interessata.  Riguardo  ai  contratti  conclusi  dai 
rappresentanti  e  dai  commessi  viaggiatori^  invero,  non  potrà  la  casa 
estera  mandante  addurre  la  sua  estraneità  per  riQutare  il  giudice 
italiano,  perchè  il  rappresentante  od  il  commesso  viaggiatore  suo 
essendosi  obbligati  in  nome  di  essa,  gli  è  come  se  quella  diretta- 
mente fosse  intervenuta  al  contratto.  Quanto  ai  contratti  conclusi 
dai  commissionari,  se  il  Codice  di  commercio  dTce  che  il  commissio- 
nario è  obbligato  direttamente  colla  persona  colla  quale  ha  eoo- 
trattato  come  se  l'affare  fosse  suo  (26),  ne  verrà  ancora  più  a  buoo 
diritto  la  competenza  dell*  autorità  giudiziaria  italiana.  Ciò  è  pro- 
vato dal  fatto  che  il  committente  non  hn  nemmeno  azione  verso  le 
persone  colle  quali  il  commissionario  ha  contrattato,  né  queste  hanno 
azione  verso  il  committente. 

(]iò  che  si  è  detto  dei  rappresentanti  e  dei  commessi  viaggia- 
tori è  ovvio  che  si  riferisce  a  quelli  che  sono  retribuiti  a  stipendio 
e  prestano  i  loro  servigi  unicamente  ad  una  sola  casa.  Sono  questi 
che  vengono  muniti  di  mandato  che  li  abilita  a  conu^ttare  in  no- 
me della  casa  per  cui  lavorano.  I  rappresentanti  ed  i  commessi 
viaggiatori  a  provvigione,  che  lavorano  per  più  case,  non  sono  di 
regola  abilitati  a  stringere  contratti,  limitandosi  T  uffìzio  loro  a 
proporre  il  negozio  alla  casa  produttrice,  venditrice  o  compralrice, 

(25)  Tidari,  Diritto  Commerciale,  3*  edix.,  voi.  Ili,  n.  1916,  p.  219.  — 
La  stessa  opinione  è  accettata  dall'  Ottolengrbl^  FI  codice  di  commerciò  illu^ 
strato,  voi.  I,  p.  522-  —  Il  Gabba  nella  monografia  //  Telefono  e  la  Giuri- 
sprudenza in  Giorn,  delle  Leggi,  anno  1882,  p.  313,  é  di  contrario  avviso. 

(26)  Codice  di  commercio,  art.  381. 
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la  quale  se  accetta  stringe  il  contralto  direttamente,  passando  al  rap- 
presentante 0  viaggiatore  un  emolunoento  percentuale  sul T  importo 
dell'affare,  che  vien  delio  provvigione.  Ove  tuttavia  anche  questi 
fossero  muniti  di  mandato  e  potessero  quindi  validamente  obbligare 
ed  obbligarsi  al  nome  del  loro  mandante,  le  regole  attributive  di 
competenza  cbe  si  son  dette  pei  rappresentanti  e  commessi  viaggia- 
tori a  stipendio,  di  leggieri  si  comprende  che  non  vengono  a  mutare. 

185.  —  L'essere  in  Italia  il  luogo  di  esecuzione  del  contratto 
è  anche  una  delle  ragioni  per  cui  è  competente  T autorità  giudi- 
ziaria italiana.  Abbiamo  detto  ove  si  deve  ritenere  essere  il  luogo 
di  esecuzione  di  un  conti*aito. 

Occorre  ora  fare  una  osservazione  riguardo  ai  contratti  bila- 
terali. Nei  contratti  bilaterali  ambo  le  parti  si  obbligano  a  dare  o 
a  fare  una  determinata  cosa.  Si  hanno  quindi  messe  in  essere  con 
un  contratto  di  tal  fatta  due  distinte  obbligazioni  fra  i  contraenti, 
le  quali  possono  o  non  possono  essere  eseguite  nello  stesso  tem|>o 
e  nello  stesso  luogo.  In  questo  caso  devesi  avvertire  che  per  de- 
terminare la  competenza  del  giudice  italiano  non  si  deve  por  mente 
indifferentemente  all'obbligazione  dell' un  contraente  o  dell' altro, 
devesi  invece  avere  riguardo  all'obbligazione  che  forma  oggetto 
della  contestazione.  Prendiamo  ad  esempio  la  compra  vendita.  Pel 
compratore  il  luogo  dell'esecuzione  del  contratto  è  dove  deve  ef- 
fettuare il  pagamento,  cosi  se  la  cosa  fosse  stata  consegnata  in 
Italia,  ma  fosse  stato  stabilito  fra  le  parti  che  il  compratore  do- 
veva pagarla  all'estero,  ove  questo  dovesse  convenirsi  in  giudizio 
non  sarebbe  competente  l'autorità  giudiziaria  italiana,  perchè  di 
fronte  all'obbligazione  del  convenuto  il  contratto  non  si  potrebbe 
dire  eseguito  in  Italia,  sebbene  quivi  dal  venditore  fosse  fatta  la 
consegna  della  cosa  venduta,  perchè  in  questo  caso  non  è  già  l'ob- 
bligazione del  venditoi*e  verso  il  compratore,  dì  fornire  la  cosa  ven- 
duta, che  doveva  eseguirsi  costi,  quella  che  forma  oggetto  della 
disputa,  ma  bensi  ne  è  l'obbligazione  del  compratore,  di  pagare  il 
prezzo  della  cosa  acquistata,  obbligazione  che  dovendo  essere  adem- 
piuta all'estero  sfugge  all'esame  del  giudice  italiano.  Ma  se  il  con- 
venuto fosse  invece  il  venditore  e  la  vertenza  riguardasse  l'obbli- 
gazione sua  di  fornire  la  cosa  venduta,  nel  caso  presente  la  com- 
petenza del  tribunale  italiano  sarebbe  incontestabile.  D'altro  canto 
se  il  convenuto  fosse  il  compratore,  ma  fosse  staio  stabilito  che 
il  pagamento  doveva  farsi  in  Italia  e  la  consegna  all'  estero,  sarebbe 
competente  l'autorità  giudiziaria  italiana,  discutendosi  del  paga- 
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inento  (obbligazione  da  es^uirsi  nel  regno),  mentre  più  noi  sarebbe 
se  il  convenuto  fosse   il    venditore,  essendo   allora  T  obbligazione 
oggetto  della  controversia  eseguibile  fuori  dello  Stato  (consegna). 

Questa  distinzione,  stabilita  con  recente  giudicato  dalla  Corte 
di  Genova  (27)^  noi  credianao  doversi  senza  restrizioni  accettare.  In- 
vero se  il  Codice  civile  agli  articoli  1249  e  1508  stabilisce  che 
il  pagamento  deve  farsi  o  nel  luogo  del  contratto  o  dove  si  tro- 
vava la  cosa  0  al  domicilio  del  debitore  o  nel  luogo  in  cui  si  fa 
tradizione,  cioè  nel  luogo  in  cui  la  cosa  si  trova  al  momento  della 
vendita,  non  vieta  però  che  le  parti  possano  disporre  diversamente. 
Sicché  può  benissimo  farsi  che  mentre  si  stabilisce  che  la  cosa 
formante  oggetto  del  contratto  deve  essere  consegnata  nel  regno,  ^si 
stabilisca  pure  che  il  pagamento  debba  fatane  air  esterno  viceversa. 
Un  tale  fatto  nelle  transazioni  commerciali  è  frequentissimo.  Ora 
in  questi  casi  ogni  contratto  dà  luogo  a  due  obbligazioni  le  quali 
hanno  una  sede  di  esecuzione  distinta.  Devesi  quindi  necessaria- 
mente por  mente  quale  è  F  obbligazione  generante  la  controversia, 
se  questa,  sia  dell'una  o  dell'altra  parte,  è  quella  che  si  deve 
eseguire  nello  Stato,  avrà  luogo  la  giurisdizione  italiana,  che  se  per 
avventura  sarà  invece  quella  che  doveva  adempiersi  all'estero  l'ob- 
bligazione originante  la  controversia,  nulla  varrà  che  essa  sia  con- 
comitante e  dipendente  (in  certo  qua!  modo)  da  altra  da  eseguirsi 
nel  regno,  il  tribunale  nostro  avrà  da  ritenersi  incompetente. 

§  4.  —  Giurisdizione  sulle  controversie  derivanti  da  urti 
di  navi  di  nazionalità  estera. 

186.  —  Facciamoci  ora  ad  esaminare  quale  è  il  Tribunale 
competente  a  conoscrere  delle  controversie  nascenti  da  urto  di  navi 
di  differente   bandiera. 

Col  crescere  delle  relazioni  politico-commerciali  da  una  parte 
e  cogli  immensi  progressi  che  si  sono  realizzali  nella  nautica  mo- 
derna dall'altra,  sostituendo  al  modesto  veliero  d'altri  tempi  il 
colossale  piroscafo  che  rapido  solca  i  mari  trasportando  centinaia 
di  passeggieri  e  migliaia  di  tonnellate  di  mercanzie,  il  pericolo 
dell'urto  fra  navigli  in  alto  mare  è  andato  di  gran  lunga  renden- 
dosi  più   minaccioso  e  nella  stessa   proporzione  sono  cresciute    le 

(27)  Appello  Genova,  23  febbraio  1891  —  Temi  Genovese.  1891,  pag.  59. 
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disastrose  conseguenze  di  tali  avvenimenti,  in  causa  delPauifieotata 
«ole  e  velocità  dei  piroscafi  attuali. 

Tutte  le  volte  che  si  iniziano  dai  danneggiati  procedure  giudiziali 
per  ottenere  risarcinaento  di  danni  causati  dall*  urto,  si  vede  sempre 
venire  sollevata  la  quìstione  d'incompetenza  del  Tribunale  adito. 
II  nostro  Codice  di  commercio  all'art.  873  ci  dice  che  le  azioni 
derivanti  da  urto  di  navi  si  possono  proporre  davanti  l'autorità 
giudiziaria  del  luogo  dell' avvenimento  o  del  primo  approdo  o  di 
destinazione,  eccetto  nei  casi  in  cui  sono  competenti  le  autorità 
portuarìe  a  norma  dell'art.  14  del  C!od.  per  la  marina  mercantile. 
Ma  questa  disposizione  potrà  applicarsi  allorquando  si  tratti  di  urto 
avvenuto  fuori  delle  acque  nazionali  fra  navi  di  nazionalità  diffe- 
rente? È  lecito  per  lo  meno  sollevare  la  quistioneal  riguardo.  In^ 
fatto  non  si  saprebbe  dire  quale  sia  in  questo  caso  il  motivo  di 
attribuzione  di  giurisdizione  al  magistrato  del  luogo  di  primo  ap- 
prodo 0  di  destinazione  —  non  essendo  qui  il  caso  di  parlata  di 
giurisdizione  del  luogo  deiravvenimento  poiché  essendo  questo  av- 
venuto in  alto  mare,  non  avvenne  sotto  giurisdizione  alcuna. 

Bisogna  per  conseguenza  che  ci  facciamo  a  studiare  la  qui- 
stione  valendoci,  nel  silenzio  della  legge,  degli  insegnamenti  che  ci 
sono  forniti  dalla  dottrina,  dalla  giurisprudenza  e  dalle  legislazioni 
ferestiere. 

Anzitutto  occorre  distinguere  bene  i  casi  che  possono  avve- 
nire: 1.''  L'  urto  può  accadere  o  nelle  acque  nazionali  o  nel  mare 
libero  (?8);  2.**  tanto  nell'un  caso  che  nell'altro  lo  stesso  può  in- 

(28)  Per  acque  nazionali  o  mare  territoriale  si  intende  quella  porzione  di 
mare  che  bagna  il  litorale  Gno  ad  un  certo  lìmite  al  largo.  Questo  limile  Tiene 
fissato  in  molti  modi  dagli  autori  di  diritto  internazionale.  —  Il  Perels^  Das 
internationale  óffèntliche  Seerechi  der  Gegenioart,  (Berliu  1882)  ritiene  che  il 
mare  territoriale  sia  racchiuso  da  quella  linea  immaginaria  che  passa  per  tutti  i 
punti  della  riva  su  cui  si  possano  innalzare  batterie  al  riparo  dell*  alla  marea. 
—  Ortolan,  RégUg  Intemalionalet  et  diplomatie  de  la  mer,  (Paris  1853)  ri- 
lìene  che  il  limile  sia  determinato  colla  portata  massima  dei  cannoni.  Presso  a 
poco  della  slessa  opinione  sono  il  De  Martens^  Précis  du  droit  des  gens 
moderne  de  l'Europe,  voi.  I,  p.  Mi.  -—  Lo  SehUttarella,  Del  territorio, 
p.  8,  il  Grasso,  Diritto  internationale,  %  26,  pag.  60,  (Firenze  1870)  e  il  Pap- 
pafava.  De  la  mer  territoriale  et  de  la  soumission  des  navires  étranges  à  la 
giurisdictìon  locale  in  Jour.  du  droit.  inU  prive,  an  1887,  p.  HI.  In  Inghil- 
terra il  Britith  waters  juritdiclion  act  del  1870  stabilisce  per  limile  la  dì- 
stanza  di  una  lega  marina  dal  punto  estremo  bscìato  asciutto  dalla  bassa  marea. 

▲rchiYÌo  Qiaridico  «  Filippo  Serafini  »  Voi.  LIX  39 
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tervenire  fra  due   navi   nazionali,  fra   una   nave  nazionale  ed  una 
estera,   oppure  fra  due  navi  estere;  delie  due  una  delle  navi  può 
appartenere  alla  marina  militare. 

Se  l'urto  avviene  tra  due  navi  nazionali  nelle  acque  nazionali, 
è  ovvio  che  la  giurisdizione  italiana  non  può  essere  rifiutata.  Potrà 
solo  insorgere  questione  relativamente  alla  competenza  di  un  Tri- 
bunale 0  di  un  altro.  Nello  stesso  modo  non  si  potrà  disconoscere 
la  competenza  del  Tribunale  italiano  se  Turto  avvenne  in  alto  mare 
fra  navi  italiane,  poiché  non  essendovi  conflitto  fra  due  nazionalità, 
non  può  essere  che  la  legge  italiana  quella  che  si  deve  applicare 
e  cioè  la  disposizione  dell'art.  873  del  Codice  di  commercio,  già 
ricordala.  Ambo  questi  due  casi  non  interessano  a  noi,  non  poten- 
dosi sollevare  dubbi  riflettenti  la  giurisdizione. 

I  casi  di  cui  abbiamo  ad  occuparci  sono  quelli  di  urto  avve- 
nuto tanto  nelle  acque  nazionali  che  nelle  libere,  fra  navìgli  di 
differenti  nazionalità,  oppure  appartenenti  alla  stessa  bandiera  fo- 
restiera. 

Nel  primo  caso,  cioè  di  urto  avvenuto  nelle  acque  nazionali, 
gli  autori  convengono  che  si  debba  ritenere  competente  T  autorità 
giudiziaria  di  quello  Stato  nel  mare  del  quale  avvenne  Turto  (29). 

Una  convenzione  intervenuta  fra  la  Francia  e  1* Olanda  il  6  maggio  1882  statiì- 
lisce  air  art  2  il  limite  del  mare  territoriale  a  tre  miglia  dal  punto  estremo 
della  ba<isa  marea  {laisse  de  baisse  mer).  Noi  crediamo  col  Benfante  (L*  Urto 
di  navi,  n.o  243,  p.  199,  parte  IH,  cap.  1  seg.  I)  che  il  limite  indicato  dal- 
rOrtolon^  della  portata  massima  dei  cannoni,  sia  il  preferibile. 

(29)  BoKiati,  L'urto  di  navi  in  mare,  Cap.  Ili,  §  1  pag.  46.  —  Con- 
inni,  Des  abordages  en  mer.  (Rapports^  discussions^  travaux  et  résolutions 
du  Congrès  International  du  Commerce  et  de  l' Industrie  tenu  d  Paris  du 
23  au  28  septembre  i889),  page  205,  Paris  1889.  —  GUnitiui,  Risposta 
al  Questionario  della  Sezione  di  Diritto  Marittimo  della  Commissione  ordina- 
trice del  Congresso  di  Diritto  Commerciale  d'Anversa^  Boselll,  Le  droit 
maritime  en  Italie,  pag.  XIX.  —  Lomonaeo,  Trattato  di  diritto  civile  in- 
ternazionale, Cap.  IV,  §  7.  —  Boeeo,  Diritto  Civile  Intemazionale,  toI.  I 
lib.  Il,  Cap.  XXXIIl  e  XXXVI.  —  Foellx,  Traile  du  droit  intemational  prive, 
revH  par  Demangeat,  voi.  Il,  n.®  453.  —  Ortolan,  Régles  internationales 
et  Diplomatie  de  la  mer^  I,  n.**  151.  —  Tineent  et  FenAuàf  Dictionnairede 
droit  intemational  prive,  v.  Abordage  n.®  115.  —  Marsden,  A  treatise 
on  the  law  of  Collis  ons  at  sea,  p.  214.  —  Philllmoret  Compétence  des 
cours  anglaises  en  matiére  d' abordage  entre  navires  anglais  et  etrangers,  in 
Jour,  du  droit.  int.  prive,  année  1886,  p.  132.  —  Westlake,  A  Treatise 
on  private  intemational  law,  §§,  186,  196,  220.  —  Ton  Bar,  Das  interna- 
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Ciò  è  conforme  ai  principii  generali  del  giure  internazionale  pri- 
vato, pel  quale  è  competente  a  conoscere  di  una  obbligazione  quel 
giudice  sotto  la  cui  giurisdizione  essa  nncque.  Tale  principio  fu 
accolto  dal  nostro  legislatore  nell'  art.  105  n.®  2  del  God.  proc. 
civ.  per  cui  è  attribuita  giurisdizione  al  giudice  italiano  per  cono- 
scere delle  obbligazioni  «  aventi  origine  da  contratti  o  da  fatti 
seguiti  nel  Regno  ».  A  questa  massima  si  ispirarono  pure  i  giudi- 
cati della  giurispudenza  nostrana  e  forestiera  (30)  e  le  decisioni  del 
Congresso  Internazionale  di  Diritto  commerciale  di  Anversa. 

187.  —  Vediamo  invece  quale  debba  dirsi  l'autorità  compe- 
tente allorquando  si  tratta  di  urto  avvenuto  fuori  mare  territoriale. 
Ogni  criterio  per  determinare  la  giurisdizione  viene  in  questo  caso 
a  mancare;  gli  è  perciò  che  gli  autori  si  appigliarono  a  delle  ri- 
soluzioni diverse  che  tutte  però  peccano,  se  non  altro,  di  empirismo 
e  spiegheremo  poi  il  perchè. 

Anzitutto  suddistinguiamo  ancora  fra  V  urto  avvenuto  fra  due 
navi  estere  bensì,  ma  della  stessa  nazione,  e  quello  avvenuto  fra 
due  navi  di  nazione  diversa  (una  delle  quali  può  essere  anche  na- 
zionale). 

Nel  primo  caso  sarebbe  compente  V  autorità  giudiziaria  della 
nazione  cui  appartengono  le  navi,  tuttavia  secondo  il  Codice  com- 
merciale nostro  può  anche  in  questo  caso  avvenire  la  competenza 
del  nostro  magistrato  perchè  le  azioni  derivanti  da  urto  di  navi 
possono  promuoversi  davanti  all'autorità  giudiziaria  del  luogo  del- 
l'avvenimento, non  solo  (e  qui  di  questo  non  sarebbe  il  caso),  ma 
pur  anco  nauti  quella  del  luogo  di  primo  approdo  o  di  destinazione. 
Avviene  dunque  un  urto,  in  alto  mare  fra  due  navi  francesi,  una 
delle  quali  rilascia  per  Y  avaria  sopportata  a  Genova,  oppure  era 
a  tal  porto  diretta,  ecco  che  sorge  la  competenza  del  giudice  ita- 
liano. È  ciò  da  approvarsi?  Francamente  noi  noi  crediamo.  Dicono 

iionale  Privai  und  Strafrecht,  (ers.  Aus.),  §  88.  —  Laarent,  Droii  civìL 
intemational,  voi.  Vili,  n.o  10,  pag.  H.  —  Broeher^  Cours  de  droit  inler^ 
national  prive,  voi.  II,  lib.  Ili,  Gap.  IV,  §  182.  —  Asser^  Elements  de  droit 
intemational  prtvè,  traduit  par  AJphonse  Bi?ier,  cap.  I,  §  12-40.  •—  Sto- 
ry *g,  Conflit  of  Laws,  §  458,  pag.  93i.  —  Wharton^  Conflict  of  Lawos, 
§  474-481. 

(30)  Appello  Casale  10  aprile  1891.  Temi  Genovese,  191,  pag.  216.  — 
Appel  Anvers  28  mai  1883  —  Admirailly  Court  18»»»  aprii  1884,  e  15**» 
feb.  1887.  Journal  du  droit  intemational  prive,  année  1884,  p.  97  e  annèe 
1888,  p.  114. 
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i  sosrenitorì  di  questa  teorìa  (31)  che  è  canveniente  che  il  giudìzio 
sulle  responsabilità  ai  compia  quanto  più  si  può  in  vicinanza  del 
taogoove  il  fatto  che  vi  diede  luogo  è  avvenuto.  Prìnaa  di  Uiito  non  si 
saprebbe  dire  per  quale  motivo  sia  cosi  necessario  che  il  giudizio  av- 
venga più  che  si  può  vicino  al  luogo  deiravvenimento.  A  che  ciò?  Forse 
che  sia  Turto  avvenuto  a  30  miglia  o  a  300  al  largo  non  è  parimente 
impossibile  al  giudice  il  poter  ricostruire  esaltamente  tutto  T^ivve* 
nimento,  con  le  circostanze  di  nebbia,  notte,  tempesta  che  possono 
averlo  accompagnato?  Inoltre  si  presuppone  che  il  luogo  di  prim^ 
approdo  sia  sempre  il  più  vicino  al  luogo  del  disastro:  ciò  può  e  non 
può  essere.  Abbiamo  purtroppo  molle  volte  veduto  (in  ispecie  oegH 
mli  fra  piroscafi  e  velieri)  avvenire  T  urto  in  un  luogo  e  T  approdo  in 
un  altro  lontanissimo.  Può  anche  benissimo  darsi  che  il  Tribunale 
nazionale  dei  due  legni  urtati  sia  mollo  più  vicino  al  luogo  del  di- 
sastro che  il  Tribunale  italiano  divenuto  competente  pel  casuale 
fatto  dell'approdo  di  uno  dei  bastimenti  in  caus;i. 

In  ogni  caso,  prendendo  la  disposizione  della  legge  com'è,  e 
meltendola  a  raffronto  con  altre,  per  esempio  colla  francese,  nel 
caso  enunciato  si  avrà  questo  fatto  curioso  che  mentre  da  un  laio 
il  Tribunale  italiano  si  riterrà  competente,  altrettanto  sarà  fatto 
dair  autorità  giudiziaria  francese,  essendo  le  pani  in  causa  francesi, 
dando  luogo  cosi  ad  una  specie  di  listipendezza  internazionale  di 
<!ui  in  seguito  avremo  ad  occuparci. 

Non  si  deve  dinfienticare  che  ci  occupiamo  ora  di  un  urto 
avvenuto  al  largo  fra  navi  dello  stesso  Staio  forestiero;  perciiè  -vo- 
lersi in  tal  caso  sostituire  a  queir  autorità  che  logicamente  do- 
vrebbe pronunziare,  ossia  a  quella  della  nazione  dei  bastinoenti 
stessi?  La  giurisdizione  italiana  non  solo  non  è  chiamata  logica- 
mente a  jusdire,  ma  ciò  è  anche  contro  V  interes&e  sia  della  nave 
danneggiala  (quantunque  abbia  appoggiato  in  porto  italiano),  perchè 
appartenendo  ad  armatore  estero  questi  potrà  più  agelvolmente  se- 
guire la  lite  in  patria  sua  che  in  Italia,  sia  delle  persone  danneg- 
giate. L'  unico  che  potrebbe  avvantaggiare  di  tale  disposizione  non 
potrebbe  essere  che  un  eventuale  caricatore  italiano,  il  quale  po- 
trebbe, in  tutti  i  casi,  pei  danni  che  avesse  patito,  essere  soccorso 
dalle  disposizioni  dell'art.  105  e  seguenti  proc.  civ.  ove  avesse 
stipulalo  inltalia  il  contratto  di  noleggio. 

(31)  tHrAMO^  L' urto  di  navi  nel  diritto  commerciale  italiano  ed  intema- 
zionale II,  in  Archivio  Giuridico,  t.  XXXIX,  pag.  21  i  e  seg. 
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Noi  crediamo  efae  debba  invece  preferirsi  la  competeoza  del 
giudice  del  paese  cui  appartengono  le  due  navi  fra  cui  avvine 
l'urto,  opina  il  Benfemto  (32). 

Comunque  sia  è  inevitabile  il  conflitto  della  giurisdizione  ita- 
Kana  colla  forestiera,  e  per  conseguenza,  ove  il  pronunziato  d^i 
giudice  nostro  dovesse  per  avventura  essere  eseguito  nello  Stato  cui 
appartengono  le  due  navi  urtate,  resterebbe  lettera  morta  noQ  ot-> 
lenendo  esecuzione. 

18S.  -*  Passiamo  all'altro  caso:  urto  fuori  del  mare  territo- 
riale fra  navi  di  nazionalità  difTerenleb  Anche  qui  si  applicò  la 
disposizione  dell*  art.  873  del  Codice  di  commercio  (33).  Il  Grasso 
e  con  esso  Suzzati  e  De^Rossi  (34)  trovano  a  lodare  questo  criterio» 
invocando  la  solita  prossimità  al  luogo  del  disastro^  ed  il  primo 
qualifica  addirittura  Tart  873  come  nnissima  di  diritto  inier- 
naaionale  regolatrice  della  competenaa  (35). 

Anche  in  questo  caso,  crediamo  noi,  devesi  ritenere  che  il 
criterio  offerto  dal  legislatore  non  basi  la  giurisdizione  sopra  un 
vero  fondanaento  giuridico,  ma  bensì  su  considerazioni  di  fatto  e 
di  convenienza  che  punto  soddisfano.  Non  si  comprende,  ripetiamo, 
per  qual  motivo  il  giudizio  deve  assolutamente  accadere  nel  luogo 
più  vicino  al  disastro,  né  è  sempre  vero  che  il  tribunale  del  primo 
approdo  (non  parliamo  poi  di  quello  di  destinazione!)  rappresenti 
questo  foro  viciniore  invocato  non  si  sa  perchè. 

Ma  non  basta.  Tanto  nelFuno  come  nell'ataro  caso,  come  egre- 
gianìeute  U  notare  il  prof.  Gogliolo,  è  rendere  possibile  la  scelta 
arbitraria  del  Tribunale  il  conferire  la  giurisdizione  al  porto  di 
primo  approdo  (36). 

(32)  BenfAste»  Lurlo  di  navi,  Torino  1887.  parte  111.  ^.0  267,  p.  221. 

(33)  Urlo  del  General  Abbatucci  (francese)  coW  Edward  HwU  (norvegese) 
—  Cassazione  Firenze  21  novembre  1870.  Annali  delia  Giwr^  Ital.^  anno  1870, 
1,  356  -*  Urto  dell'  Ortigia  centro  V  Oncle  Joseph  (francese)  —  Cassazione  Fi- 
renze 22  aprile  1882.  Annali  della  Giur.  Ual.  188Ì  I,  2,  59, 

(34)  Sanati^  L*  urto  di  navi  in  mare  {studio  di  diritto  internazionale), 
Padova  1889,  Cap.  IV,  §  7,  paf.  89.  —  He  BomI,  e  NeTl-Leni^  Osser- 
vaiioni  sul  Questionario  della  Seiione  di  diriHo  marittimo  della  ComaUtssione 
ordinatrice  del  Congresso  di  Diritto  commerciale  d' Anversa,  dirette  aiPon. 
proL  Paole  BoselU,  pag.  11. 

(35)  tìraMOy  loco  citato. 

(36)  GeglMo,  Relazione  della  Commissione  per  /'  urto  fra  navi,  l' assi^ 
sttmsa  ed  il  salvamento,  fatta  al  Congresso  Intemazionale  di  diritto  marit- 
timo, tenuto  in  Genova  il  settembre-ottobre  1892,  pag.  6. 
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Ben  dicono  Lyon  Gaen  e  Renault  che  tale  criterio  non  è  che 
empirico  ed  occasionale  (37). 

Nel  caso  particolare  che  h  nave  urtata  sia  italiana,  opina 
TEsperson  (38)  che  si  possa  iniziare  giudizio  in  Italia  perchè  «  è 
principio  di  diritto  marittinno  internazionale,  che  le  navi  in  alto 
mare,  tanto  da  guerra,  come  mercantili,  godono  del  carattere  della 
territorialità,  si  considerano  cioè  come  una  continuazione  od  un 
prolungamento  del  territorio  dello  Stato  di  cui  portano  la  bandiera, 
e  quindi  non  riconoscono  altra  giurisdizione  ali*  infuori  di  quella 
dei  Tribunali  del  medesimo  x>. 

Pare  a  noi  che  T  affermazione  delP  illustre  professore  dell' A- 
teneo  Pavese  non  sia  da  accettarsi.  Infatti  essa  riposa  su  di  un 
equivoco.  Pub  dirsi  che  Turto  di  una  nave  contro  un'altra  sia  av- 
venuto in  Italia  perchè  la  nave  urtata  è  italiana?  No,  perchè  l'urto 
non  avviene  sulla  nave  (e  quindi  per  finzione  di  territorialità  nello 
Stato),  ma  contro  la  nave.  Daccordo  che  la  nave  — militare  o  mer- 
cantile —  è  come  un  pezzo  della  nazione  di  cui  inalbera  la  ban- 
diera, che  si  muova  sul  mare,  ma  Furto  avviene  contro  di  essa 
e  non  già  su  di  essa;  ora  non  è  acqua  italiana  quella  che  contorna 
una  nave  italiana  fuori  del  mare  costiero,  quindi  non  si  può  invocare 
l'art.  105  n.'  2  del  God.  di  proc.  civ.  che  parla  di  fatti  avvenuti 
in  Italia. 

Ben  peggio  è  il  sistema  francese  di  conferire  giurisdizione  al 
giudice  nazionale  tuttiìvolta  che  sia  interessato  in  causa  un  francese  in 
virtù  della  disposizione  dell'art  14  del  God.  Nap. ,  di  negarla  al- 
lorquando si  tratti  di  stranieri  soltanto  (39).  È  sempre   lo  stesso 


(37)  Ljom  Caeoy  Etudes  de  droit  Inter,  prive,  maritime,  in  Jour.  du 
droit  prive  an.  1882,  p.  591. 

(38)  Esperson,  Condizione  giuridica  dello  straniero  in  Italia,  voi.  I, 
n.<>  223,  p.  325.  —  Diritto  diplomatico  e  giurisdizione  intemazionale  mariL 
Urna,  voi.  Il,  p.  2.*,  titolo  IV. 

(39)  Desjardins^  Traile  de  droit  commercial  martftW,  Paris,  1878-89, 
voi.  V,  n.«  1118,  pag.  109.  —  De  Talroger,  Droit  Maritime-Commentaire 
théorique  et  pratique  du  livre  II  du  Code  de  commerce,  Paris  1883-86,  voi.  V, 
11.  2123,  p.  U3.  in  tesi  generale  di  diritto  commerciale  é  però  ammesso  dalla 
giurisprudenza  francese  che  il  Tribunale  francese  sia  competente  a  conoscere 
anche  nelle  dispute  fra  stranieri  V.  Oerand-Glraod,  De  la  compétence  des 
Tribunaux  fran^ais potir  connaiire  des  contestations entre étrangers,\Vi  Jour.  du 
droit  inter,  prive,  an    1880,  p.  137.  —   Demangeat^  De  la  compétence  des 
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concetto  di  difiQdenza  verso  lo  straniero  e  nello  stesso  tempo  di  ec- 
cesso di  potere  che  distingue  la  legislazione  francese  al  riguardo. 

Sebbene  migliore  del  precedente,  anche  il  sistema  inglese  di 
attribuire  competenza  ai  giudici  britannici  allorquando  si  tratti  di 
urto  avvenuto  in  alto  mare,  purché  la  nave  colpevole  o  presunta 
tale  possa  essere  sequestrata  in  un  porto  inglese  (40),  non  è  im- 
mune da  parecchi  difetti.  Prima  di  tutto  si  stabilisce  a  priori  che 
un* azione  riguardante  navi  di  qualsiasi  nazionalità  deve  essere 
esperita  secondo  il  diritto  inglese,  secondariamente  la  seguibilità  del 
giudizio  è  subordinata  alla  circostanza,  meramente  occasionale,  che 
la  nave  colpevole  si  rechi  in  un  porto  della  Gran  Bretagna  o  dì 
una  colonia  inglese,  il  che  può  e  non  può  avvenire. 

189.  —  Come  si  vede,  fra  tutte  le  nazioni  siamo  lungi  dall'a- 
vere quella  comunità  di  diritto  che  sarebbe  desiderabile  in  questo 
caso,  pib  particolarmente  che  in  altro,  dovendosi  bene  spesso  giu- 
dicare di  rapporti  giuridici  nati  laddove  manca  qualsiasi  sovranità 
nazionale  che  possa  fornire  valido  criterio  di  attribuzione  di  giuri- 
sdizione. 

Di  ciò  si  impensierirono  gii  scrittori,  molti  dei  quali  fecero 
voti  perchè  si  adottassero  dalle  nazioni  alcune  regole  uniformi  con 
cui  porre  rimedio  a  tale  inconveniente. 

All'autorevole  voce  di  Mancini,  Boselli,  De-Rossi,  Asser,  Lyon 
Gaen  ed  altri  celebri  giuristi  (41)  si  unì  in  questi  ultimi  tempi 
il  voto  del  Congresso  internazionale  di  Diritto  Marittimo,  tenutosi  in 
Genova  nel  1892.  Il  Congresso  propose  che  si  istituisse  una  giuri- 
sdizione  internazionale  la  quale  conoscesse  di  tutte  le  azioni  deri- 


Tribunauz  francais  dans  les  contestations  enlre  étratigers  en  malière  com- 
merciale,  in  Jour,  du  droit  Inter,  prive,  1882,  p.  228.  —  De  Talrosrer, 
op.  cil.  voi.  V,  tiP  2124,  p.  lU. 

(40)  Marsden^  A  Treatise  on  the  law  of  collision  at  sea,  Londra  1885. 
pag.  92  eseg.  Il,  ediz. 

(41)  Boselli^  Le  droit  maritime  en  Italie,  Turin  85,  Chap.  I,  p.  11.  — 
De  Bossl^  Note  relative  au  réglement  de  jurisdiction  en  matière  d' abordage, 
en  pleine  mer  entre  navires  de  differente  nationalité,  in  Jour,  du  droit  Int. 
prive,  an  1885,  p.  416.  —  Mancini^  Prelezione  al  Corso  di  diritto  pub' 
blico  marittimo.  —  Asser^  Annuaire  de  l  Inslitut  de  droit  international,  v.  V. 
e  VI,  p.  59  e  81.  —  Ljon  Caeiit  Etudes  de  droit  intemational  prive  ma- 
ritimey  in  Journal  du  droit  inter,  prive,  an  1 887,  p.  479.  —  Ton  Meenen, 
tìapport  au  Cjmgrès  International  du  Commerce  et  de  l'Industrie,  Paris  1889. 
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vanti da  orti  di  navi,  senza  rigaardo   aUa  loro  oazionathà  e  al 
l^ogo  ove  accadde  il  sinistro. 

Tali  Tribunali  sarebbero  di  due  gradi:  Tribunale  arbitrale, 
giudicante  in  prima  istanza,  Suprema  Corte  loiernazioBale  Marit- 
tima,  giadicante  in  seconda  istanza  in  sede  di  appello  e  di  casnft- 
zione.  Il  Tribunale  arbitrale  sarebbe  composto  di  due  giudici  scelti 
dalle  due  parti  fra  i  Consoli,  i  Comandanti  di  Porto  e  i  Capitani 
marittimi,  i  quali  si  inscriverebbero  in  un  apposito  albo;  sard)be 
presieduto  da  un  terzo  arbitro  nominato  dalle  parti,  in  caso  diverso 
dal  Presidente  del  collegio  giudiziario  più  alto,  residente  nel  luogo  seie 
del  Tribunale  arbitrale.  Si  ammetterebbe  in  proporzione  il  nnnero 
dei  giudici  allorquando  fosse  in  causa  un  numero  maggioi*e  di  due 
parti,  pur  conservando  un  collegio  composto  di  un  numero  disparì 
di  giudici.  Le  Coni  Supreme  Marittime  sarebbero  formate  da  due 
rappresentanti  per  ogni  Stato  aderente,  uno  polla  parte  marìttioia 
tecnica  ed  uno  per  la  giuridica. 

Il  raggio  di  competenza  del  Tribunale  arbitrale  sarebbe  de- 
terminato prendendo  a  misura  la  giurisdizione  consolare.  La  com- 
petenza delle  Corti  supreme  sarebbe  determinata  dal  trattato,  divi- 
dendo i  mari  in  tante  zone  quanto  fossero  le  Corti,  ognuna  delle 
quali  avrebbe  la  suprema  giurisdizione  su  di  una  zona. 

c(  Quando  con  un  trattalo  internazionale  fra  i  principali  e  pos- 
sibilmente fra  tutti  gli  Stati  marittimi  del  mondo  —  disse  il  reta- 
lore,  prof.  Cogliolo,  al  Congresso  —  si  sono  formati  i  Tribunali  e 
le  Corti  speciali  per  Tabbordaggio,  formandoli  tutti  con  uguaU  cri- 
Ieri  internazionali,  come  se  a  tale  effetto  il  mondo  fosse  uno  Staio 
solo,  la  quistione  della  giurisdizione  scompare  perchè  non  e"  è  che 
una  sola  giurisdizione  internazionale  incarnata  in  diverse  sezioni 
locali.  L*  immediato  riverbero  che  dalla  unità  dei  giudici  verrebbe 
alla  sospirata  unità  del  diritto  intemazionale ,  la  uniforme  mtsara 
dei  risarcimenti  e  l'identità  dei  criteri  di  liquidazione,  sarebbero 
questi  i  benefici  naturali  della  riforma  da  noi  proposta  e  propu- 
gnata »  (42). 

(42)  C^flloto,  Relazione  deila  Commissione  per  rurto  fra  navi^  rossa- 
stenta  ed  il  salvamento,  fatta  al  Congresso  internazionale  di  diritto  niariliiaio 
tenuto  in  Genova  il  settembre  ouobre  1892,  pag.  8.  Non  crediamo  sia  il  case 
di  addentrarci  in  hh  esame  denagtiato  delle  éeliberaziooì  del  Cosgresso  di  Gè- 
nota.  €erto  che  anche  a  queste  si  potrebbero  fare  nnoHe  ossentttnui,  per  eaeai- 
pio  la  poco  precisa  determinazione  del  raggio  di  gìurìsdizioDe  del  Trìtraaale  di 
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È  da  augurarsi  che  codesto  volo  sia  presto  tradotto  io  pra- 
tica. £  ciò  è  lecito  sperare  :  il  passalo  ci  è  garaole  dell*  avvenire. 
Come  si  potè  creare  lo  Stata  d'Unione  per  la  protezione  dei  diritti 
d*aotore,  e  della  proprietà  industriale,  come  si  potè  creare  V  Unione 
postale  uaiversale  che  comprende  tutte  le  nazioai  civili  del  oooodo, 
si  creerà  lo  stato  d'Unione  mariitinia. 

190.  ^  Dovremmo  ora  discutere  del  caso  in  cui  la  nave  ur- 
tuQie  appartenesse  alla  marina  militare  di  uno  Stalo  diverso  da 
qudlo  della  nave  urlala.  Questa  circostanza  nulla  mula  ai  principi! 
generali  del  diritto:  può  però  in  linea  di  fatto  dar  luogo  a  dubbi 
diversi,  i  quali  si  fondano  sulla  considerazione  che  la  nave  da 
guerra  essendo  islrumento  della  sovranità  dello  Stato  cui  appar- 
tiene, essa  deve  godere  del  vantaggio  della  estraterritorialità,  perchè 
sarebbe  naenomare  1*  indipendenza  dello  Slato  di  cui  inalbera  la 
bandiera  il  sottoporla  a  giudicio  per  parte  di  un*  autorità  estera. 
Siccome  questo  non  sdirebbe  che  uno  dei  casi  in  cui  lo  straniero 
viene  sottratto  alla  giurisdizione  del  giudice  nazionale,  richiamiamo 
la  trattazione  di  tale  argomento,  ripetendo  che  non  crediann)  possa 
in  tale  caso  adeguatamente  invocarsi  reslraterritorialità,  ma  bensì 
che  si  possa  rettamente  seguire  un  giudizio  per  danni  nauti  un  tri- 
bunale forestiero,  iratuindosi  di  obbligazione  nascente  da  delitto 
(fatto  illecito)  che  impegna  la  privata  personalità  dello  Stalo  (43). 

§  5.  —  Giurisdmone  a  prom$neia  di  fallimento  in  caso 
di  stabilimenti  in  paesi  diversi, 

i91.  —  Secondo  l'art.  685  del  Codice  di  commercio  la  di- 
chiarazione di  fallimento  è  pronunziata  dal  Tribunale  di  commercio 
(ora  dal  Tribunale  civile)  nella  cui  giurisdizione  il  debitore  ha  il 
suo  principale  stabilimento  commerciale. 

Allorquando  il  commerciante,  sia  esso  straniero  o  nazionale, 
poco  importa,  non  ha  che  un  solo  centro  d'  affari  dove  pratica  i 
suoi  traffici,  la  cosa  è  semplice:  gK  è  dal  Tribunale  nella  cui  giu- 


prima  istanza,  perché  le  giurisdizioni  consolari  non  sono  uguali  per  lutti  gli 
Stali  nello  stesso  paese,  e  non  si  saprebl)e  quale  prendere  a  modello.  Ma  questo 
particolareggiato  esame  non  ispetta  alla  nostra  trattazione.   A  noi  basti  di  aver 
rìeordato  T  importante  deliberazione  di  massima,  cai  pienamente  aderiamo. 
(43)  Vedi  capo  precedente  §  1. 
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risdizione  quel  luogo  sì  trova  che  la  dicliiarazione   di  fallimeDlo 
viene  pronunciata. 

Ma  allorquando  il  commerciante  per  lo  sviluppo  delle  sue  re- 
lazioni d*a(Tari  ha  diversi  stabilimenti,  che  operano  su  diverse  piazze, 
occorre  determinare  quale  di  essi  sia  il  principale,  per  potersi  dal 
Tribunale  del  luogo  ove  questo  risiede  dichiarare  il  fallimento. 

Lo  stabilire  a  priori  dei  criteri  fissi  alla  stregua  dei  quali  de- 
terminare quale  fra  tanti  debba  essere  lo  stabilimento  principale  di 
un  commerciante,  di  leggieri  si  comprende  non  essere  cosa  possi- 
bile, poiché  trattasi  di  esame  di  circostanze  di  fatto,  che  deve  es- 
sere praticato  caso  per  caso:  si  possono  tuttavia  fissare  alcuni  con- 
cetti generici. 

Se  pei  bisogni  di  un  esteso  commercio  può  tornare  utile  al 
commerciante  il  tenere  più  case  commerciali,  devesi  però  osservare 
che  la  direzione  non  può  partire  che  da  una  sola  di  esse,  e  gene- 
ralmente da  quella  dove  risiede  il  padrone  (persona  singola  o  col- 
lettiva) delPazienda  commerciale. 

Quella  sede  presso  cui  esiste  questa  direzione  si  dovrà  dunque 
considerare  come  lo  stabilimento  principale.  L'essere  nello  stesso 
luogo  i  magazzini  centrali  di  deposito  delle  merci  di  cui  si  pratica 
il  commercio,  il  tarsi  dallo  stesso  stabilimento  la  massima  parte 
degli  affari,  lo  stringersi  da  questo  di  tutti  o  quasi  i  contralti, la- 
sciandone agli  altri  stabilimenti  Tesecuzione,  son  tutte  norme  che 
congiuntamente  applicate  potranno  indurre  a  determinare  presso 
uno  dei  molti  la  qualità  di  stabilimento  principale.  Generalmente 
gli  stessi  stabilimenti  commerciali  si  intitolano  della  loro  qualità, 
pero  questo  non  può  considerarsi  come  un  criterio  determinativo 
senz'altro,  dovendosi  mirare  piuttosto  alla  essenza  de'  fatti  che  alle 
qualificazioni. 

L'opportunità  di  confidare  la  dichiarazione  di  fallimento  al 
Tribunale  del  luogo  ove  trovasi  lo  stabilimento  principale  non  ha 
più  duopo  —  né  sarebbe  qui  il  caso  —  di  essere  ricordata.  Dice  e- 
gregiamente  a  questo  proposito  il  Carle  (44)  che  vi  ha  «  un  centro 
unico  »  cui  si  richiamano  tutti  i  crediti  e  le  obbligazioni  del  com- 
merciante, centro  unico  che  é  il  domicilio,  il  luogo  dove  si  ha  il 
principale  stabilimento. 


(44)  Carle,  La  dottrina  giuridica  del  fallimento  nel  diritto  privalo  in- 
temazionale, capo  III,  pag.  34  e  35  (Napoli  1872). 
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Dove  possono  insorgere  dei  dubbi  si  è  nei  rapporti  di  diritto 
internazionale  —  dei  quali  abbiamo  ad  occuparci  —  e  cioè  allor- 
quando trattasi  di  un  commerciante  (persona  singola  o  collettiva) 
avente  il  suo  principale  stabilimento  all'estero  e  una  o  più  succur- 
sali in  Italia,  oppure  nel  caso  che  la  sede  principale  sia  nel  regno 
ed  al  Testerò  le  succursali.  La  questione  che  si  deve  risolvere  è  in 
ambo  i  casi,  quella  se  occorra  una  dichiarazione  di  fallimento  per 
ogni  Stato  in  cui  trovisi  uno  stabilimento  sia  esso  secondario  o 
principale,  oppure  se  basti  che  sia  dichiarato  in  istato  di  falli- 
mento lo  stabilimento  principale  perchè  tutti  quelli  da  esso  dipen- 
denti pur  abbiano  a  considerarsi  falliti. 

L*opinione  delF  universalità  e  della  estraterritorialità  della  di- 
chiarazione di  fallimento  è  quella  che  oggidì  appo  di  noi  ha  il 
primato.  Dottrina  e  giurisprudenza  (45)  ammettono  attualmente  che 

(45)  Bolafflo  e  Masè-Darl^  //  fallimento,  in  Nuovo  Codice  dt]  commer- 
cio italiano  di  Castagnola  e  Gianiana,  n.  13,  p.  39  —  Carle,  La  dottrina 
giuridica  del  fallimento  ecc.,  capo  111,  p.  40  e  seg.  —  Couerly  Del  fallii 
mento  in  Codice  di  commercio  italiano  illustrato,  voi.  VII,  n.  39,  pag.  34  — 
Cai  Dee!  y  Sulla  efficacia  intemazionale  della  sentenza  per  fallimento,  in 
Temi  Veneta f  v.  IV,  pag.  257  e  seg.  —  De  Rossi,  Della  esecuzione  delle 
sentenze  ecc.  pag.  128  e  132.  —  Esperson,  Condizione  giuridica  dello  stra- 
niero in  Italia,  voi.  I,  n.  366  e  seg.,  pag.  481  e  seg.  —  Fiore^  Del  falli- 
mento secondo  il  diritto  privato  intemazionale,  cap.  HI,  pag.  32  e  seg.  — 
GUmsana,  Lo  straniero  ecc.,  voi.  I,  parte  11,  n.  236.  p.  176  e  seg.  —  Mat- 
tirolo.  Trattato  di  diritto  giudiziario  italiano,  v.  VI,  n.  656  noia.  —  VI- 
dari.  Diritto  commerciale,  3*  ed.  (Milano  1893)  voi.  Vili,  n.  7690,  p.  154  e 
seg.  —  E.  Del  Pino  in  Eco  di  giurisprudenza  commerciale,  anno  X,  n.  4. 
Appello  Milano  30  novembre  1883  —  Monitore  dei  Tribunali^  anno  1884, 
p.  35  —  Appello  Milano  15  dicembre  1876  —  Monitore  dei  Tribunali 
1877,  p.  48  —  Appello  Roma  15  giugno  1882  —  Eco  di  giurisprudenza 
commerciale,  VI,  310  —  Conformemente  decise  il  secondo  Congresso  giu- 
ridico italiano,  tenutosi  in  Torino  nel  settembre  1880.  Contrariamente  invece 
opinano:  Saredo^  Istituzioni  di  procedura  civile,  voi.  II,  n.  1541,  pag. 
527  —  Roccoy  Diritto  civile  internazionale,  voi.  II,  cap.  XXXIII,  pag.  327  e 
seg.  (Palermo  1843)  —  Borsari^  Codice  di  commercio  annotato,  n.  1742, 
pag.  772  —  Bertolinl^  in  Monitore  dei  Tribunali,  anno  XVIH  pag.  25  — 
Paeiflei  Kazasonl,  nota  in  Repertorio  di  giurisdrudenza,  v.  II,  p.  970  — 
Appello  Genova  11  febbraio  1886  —  Annali  della  giurisprudenza  italiana 
1886,  III,  108  —  Appello  Genova  23  ottobre  1891  —  Aìinali  della  giur. 
it.  1892,  III,  15  —  La  Corte  di  Genova  non  rifiuta,  però,  il  principio  scientìfico 
della  universalità  del  giudizio  di  fallimento,  afferma  solo  che  questo  desiderato 
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allorquando  ha  luogo  il  falUmeatocklcoBiiierciante,  esso  si  estende 
a  tutti  i  suoi  stabiliB)enU  coumereiab  ^  in  quahiiMiM  luogo  essi  s^ 
trovino.  Questo  principio  è  logico  e  giuridica,  poicbè  tutti  gli  sta- 
biliiueou  del  cownerciaoie  costituiscono^  la  esplicazione  della  sua 
vita  comonerciale»  per  cosi  dire.  Ora  è  impossibile  concepire  cbe 
lueotre  lo  stabilimeoto  priocip4e  ha  cessato  cooimercialniente  dV 
sistere,  possa  lo  stabilimento  secoudario  continuare  iroperturbato  a 
funzionare.  Il  rapporto  cbe  insieme  li  stringe  &  si  cbe  la  vita  del- 
Tuno  sia  intimamente  connessa  con  quella  deiraltro.  Come  flsiolo- 
gicamente  è  impossibile  concepire  i»  un  corpo  un  cervello  morto  e 
degli  organi  funzionanti,  viventi,  cosi  non  puossl  ammettere  il  nor- 
male svolgimento  di  una  sede  succursale  o  in  altro  modo  dipen- 
dente, allorquando  lo  stabilimento  principale  è  in  istato  di  falli- 
mento. D'altra  parte,  in  linea  di  fatto,  è  ben  difficile,  per  non  dire 
impossibile,  che  gli  imbarazzi  in  cui  si  trova  lo  stabilimento  prin- 
cipale non  si  ripercuotano  sugli  stabilimeiut  da  esso  dipendenti. 

Vi  è  poi  la  ragione  giuridica  cbe  vuole  che  abbia  ad  esten- 
dersi a  tutti  gli  stabilimenti  la  dichiarazione  di  fallimento  di  uno 
di  essi.  Ck>lui  il  quale  si  dà  ai  commerci,  senza  adottare  quei  mezzi 
che  gli  sono  consentiti  dalla  legge  per  non  impegnare  la  propria 
responsabilità  che  fino  ad  un  certo  punto  (  col  for  parie  di  asso- 
ciazioni in  p.'irtecipazione  o  di  società  anomime  od  in  accomandita), 
mette  a  disposizione  dei  propri  creditori  tutto  quanto  il  suo  patri- 
monio. Non  v'è  una  ragione  che   una  parte  di   esso  vada   salva 


della  scienza  tendente  alla  codificazione  di  «oicbe  norme  fra  le  nazioni, 
iti  aliri  istituti  commerciali,  non  si  può  dire  che  aia  realizzato  alto  attuale  suuo 
della  legislazione.  Noa  iodica  però  i  motivi  per  cui  é  portata  a  fare  una  tale 
affermazione.  —  Netta  dottrina  francese  non  si  segue  un  unico  indirizzo.  V'é 
chi  dislingue  riguardo  ai  beni  ed  alle  incapacità  personali,  aminetiendo  l*uolfe^ 
salita  del  fallimento  in  ordine  aUe  seconde,  non  ai  primi  (Miusé,  Droit  com- 
mereiai,  n.  654.  —  Merllu  (Repertoire  Faillile  fol.  V,  parte  11,  g  2,  art.  10) 
ritiene  che  pei  beai  la  sentenza  dkbiaraiiva  di  fallimento  ha  vigore  aH*  estero, 
ma  che  però  occorre  rispettare  la  buona  fede  da  chi  comprò  dal  fiUltto  non  cre- 
dendolo tale.  —  La  dotU'ina  anglo-awertcaoa  aoueettó  la  estratteritorialità  della 
semenza  di  fallimeoto  soltanto  rispetto  ai  beni  mobili  e  uoa  agli  immobili  (6ait- 
krupt  amgnment  does  noi  contmy  fonign  itarnùvables)  ^  Wharloi^  Comfiki 
of  Laws,  chap.  Vili,  %  389,  p.  451.  -^  PkUllinorey  Commentaires  oh  tu* 
temational  law,  IV,  549.  —  Tale  opinione  è  in  Italia  seguita  dal  Garglsl*^ 
//  Codice  di  procedura  civile  del  regno  d*  Italia^  voi.  Il,  commento  alPart. 
941,  pag.  857. 
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dalU  rovina  in  cui  H  commerciante  è  incorso,  pel  fatto  che  ri- 
siede air  estero,  con  evidente  danno  dei  creditori,  i  quali  nllor- 
quando  hanno  trattato  con  quel  commerciante  hanno  fatto  assegna- 
•mento,  nel  corrispondergli  la  fiducia,  solla  universalità  dei  suoi 
beni  e  non  su  quelli  che  per  avventura  si  trovassero  ad  apparte- 
nergli nella  loro  nazione.  Tutta  la  massa  dei  beni  del  fallito  deve 
servire  a  soddisfare  tutti  i  creditori,  diversamente  si  darebbe  luogo 
a  privilegi  che  giustamente  la  Corte  d*  appello  di  Roma  qualificò 
per  odiosi.  Si  aggiunga  a  questo  ciò  che  fu  pur  rilevato  da  tutti 
gH  scrittori,  che  una  persona  si  troverebbe  in  causa  dello  effetto 
■localizzato  della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  a  godere  della 
piena  capacità  in  luogo,  mentre  ne  sarebbe  priva  in  un  altro, 
dandosi  cosi  luogo  ad  un  vero  caos,  e  facile  adito  a  delle  facilis- 
<>iine  frodi,  consistenti  nel  fare  emigrare  ali* estero  una  parte  del 
patrimonio  del  fallito  per  sottrarlo  all'  impiego  del  soddisfacimento 
dei  creditori. 

192.  —  Nella  dottrina  francese,  sebbene  T opinione  dell'uni- 
versalità del  faUimento  non  manchi  di  esimii  difensori  (46),  prevale 
la  teoria  che  richiede  una  dichiarazione  di  fallimento  per  ogni  Stato. 
Non  crediamo  poter  esimerci  dal  riferire  quello  che  il  Thaller  dice 
confutando  la  teoria  dell'  universalità,  per  vedere  se  siano  cosi  at- 
tendibili gli  appunti  che  egli  fa  alia  stessa. 

Dopo  aver  riconosciuto  che  a  prima  vista  la  teoria  dell'  uni- 
versalità del  fallimento  è  la  più  seducente,  come  quella  che  arreca 
rapidità  e  coesione  nelle  operazioni  del  fallimento,  e  dopo  aver 
deplorato  di  non  potersi  fare  il  campione  della  stessa,  l'autore 
viene  a  rilevarne  i  difetti  col  dire: 

i.®  Che  col  fallimento  unico  si  ingenera  confusione,  perchè  sarà 
sempre  difficile  a  stabilire  la  netta  divisione  fra  l'impero  di  una 
legge  e  di  un'altra. 

%"*  Si  richiederanno  necessaire  indagini  per  stabilire  fino  a 
qual  punto  la  sentenza  straniera  avrà  effetto,  dandosi  luogo  a  due 
opinioni:  chi  vorrà  una  completa  revisione  del  processo  di  falli- 
mento, chi  si  accontentei'à  della  semplice  verifica  della  regolarità 
della  pronuncia  della  sentenza. 

3.^  Le  parti  non  possono  in  modo  alcuno  essere  informate  del 
nuovo  stato  in  cui  viene  a  trovarsi  il  loro  debitore  e  quindi  sono 
esposte  a  tutti  i  rischi  continuandogli  il  loro  fido. 

(46)  Foellx,  Droit  International  Prive,  n.  89. 
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4.^  La  concessione  del  dare  effetto  ad  una  sentenza  straniera 
di  fallimento  si  basa  sulf  illusione  che  siavi  realmente  quella  cont' 
munitas  juris  di  cui  parla  lo  Savigny.  Ora  non  si  pub  essere 
sicuri  che  una  tale  cortesia  venga  praticata  presso  le  altre  nazioni, 
e  si  correrebbe  il  rischio  di  offrire  allo  straniero  degli  apprezza- 
bili vantaggi  senza  averli  in  reciprocità  (47). 

193.  —  Premettiamo  che  ci  occupiamo  della  confutazione  delle 
teorie  del  Thaller  per  ciò  che  ha  riguardo  ai  principii  generali  dd 
diritto  comune  e  non  al  diritto  commerciale  francese.  Siccome  il 
Thaller  impugna  la  teoria  dctr  universalità  di  fronte  ai  principii 
generali,  crediamo  sia  pregio  delTopera  non  passare  sotto  silenzio 
critiche  che,  pelT autorità  da  cui  vengono,  non  possono  mancare  di 
produrre  un  certo  effetto. 

A  nostro  avviso  tutte  le  obbiezioni  anzidette  sono  senza  fon- 
damento. 

Anzitutto  pare  a  noi  che  il  Thaller,  laddove  dice  che  si  avrà 
confusione  con  un'unica  fallita  perchè  sarà  anche  più  diflScile  a 
determinare  la  linea  dì  demarcazione  fra  V  impero  d' una  legge  e 
r  altra,  confonda  la  giuridica  convenienza  di  unica  dichiarazione  di 
fallimento  colla  determinazione  della  legge  da  applicarsi  nel  seguire 
le  operazioni  della  fallita  stessa.  Ora,  se  è  conveniente  per  le  an- 
zidette ragioni  che  la  dichiarazione  di  fallimento  abbia  ad  essere 
unica,  non  si  vuole  già  dire  che  unica  sia  la  legge  con  cui  tutte 
le  operazioni  inerenti  alla  fallita  abbiano  ad  eseguirsi.  Nessuno 
contesta  che  per  ciò  che  riguarda  gli  immobili,  i  privilegi,  le  ipo- 
teche ecc.  la  legislazione  territoriale  abbia  il  suo  impero.  Solamente, 
si  dice,  deve  aver  forza  estratterritoriale  la  dichiarazione  del  falli- 
mento perchè  tutti  i  beni  del  debitore  devono  servire  a  soddisfare 
tutti  i  creditori. 

Quanto  alla  seconda  obbiezione,  pur  lasciando  impr^iudieata 
la  quistione  se  la  sentenza  dichiarativa  dì  fallimento  abbia  uopo  di 
exequatur,  essa  è  completamente  distrutta  dalla  esplicita  disposi- 
zione del  diritto  nostro,  la  quale  concede  effetto  alle  sentenze  stra- 
niere dopo  che  la  Corte  d'appello  abbia  esaminato  se  la  sentenza 
fu  pronunciata  da  un'autorità  competente,  se  le  parti  siano  state 
regolarmente  citate  e  se  siano  stale  legalmente  rappresentate  o  con- 


(74)  Thaller^  Des  Faillites  en  droit  compare,  (Paris,  1887)  fol.  II,  e.  IX, 
n.  224,  p.  341  e  seg. 
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fumaci  e  finalmente  se  non  contenga  disposizioni  contrarie  al  di- 
ritto pubblico  interno  o  all'ordine  pubblico  (art.  941  God,  p,c.)- 
Vengono  dunque  completamente  a  mancare  tutte  quelle  diver- 
genze di  opinioni  che  il  Tballer  suppone.  Lo  scisma  da  lui  preco- 
nizzato, tenendo  esclusivamente  presente  il  diritto  francese,  sebbene 
si  occupi  del  fallimento  in  diritto  interoaziouale,  è  assolutamente 
evitato  dalla  espressa  disposizione  del  nostro  legislatore,  al  quale 
basta  essere  certo  che  non  abbiano  esecuzione  nel  regno  sentenze 
emanate  da  autorità  incompenti  o  in  processi  in  cui  le  parti  non 
poterono  difendersi,  e  che  non  siano  lesive  dell'ordine  pubblico, 
perchè  —  con  una  larghezza  degna  di  essere  imitata  —  conceda  la 
piena  esecuzione  del  giudicato  straniero. 

Finalmente  il  Thaller  ci  dice:  e  come  volete  che  il  negoziante 
francese  possa  essere  informato  di  un  fallimento  dichiarato  le  mille 
miglia  lontano  dal  suo  paese?  —  e  allora,  dice  egli  ironicamente, 
<c  tant  pis  pour  la  contre  partie  qu'aucune  pubiicité  frangaise  n'a 
instruit  de  Tétat  de  détresse  où  le  debiteur  est  tombe,  mais  qui 
aurait  dù  se  renseigner  sur  le  sequestre  prononcé  contre  lui  par  une 
jurìsdiction  siégeant  parfois  à  deux  mille  lieues  de  distancel  »  Non 
si  pub  negare  che  questo  è  un  inconveniente,  ma  devesi  osservare 
che  non  è  soltanto  speciale  ad  una  dichiarazione  di  fallimento  seguita 
air  estero.  Anche  nelf  ambito  dello  stesso  Stato  pub  accader  benis- 
simo che  un  negoziante  ignaro  dell'avvenuto  fallimento  di  un  suo 
corrispondente  d'altra  città,  seguiti  a  fargli  delle  prestazioni.  È  di 
tutte  le  cose  umane  il  non  essere  che  perfezionabili  ma  non  per- 
fettibili. Perfezione  vorrebbe  che  tosto  che  una  persona  è  in  istato 
di  fallimento  tutti  quanti  avessero  ad   avere  secolei   dei  rapporti 
fossero  ipso  facto  edotti  del  nuovo  stato  in   cui  questa  si  trova, 
ma  devesi  convenire  che  coi  mezzi  di  pubblicità  in  uso  sia  in  Italia 
che  in  Francia,  tale  scopo  è  lungi  dalV  essere  raggiunto,  non  solo 
verso  le  piazze  dell'  estero ,  ma  verso  città  relativamente  poco  di- 
stanti ,  né  lo  scopo  stesso  è  facilmente  raggiungibile.  Ma,  ripetiamo, 
non  è  questo  svantaggio  dipendente  dall'  essere  stato  il  fallimento 
dichiarato  all'estero  più  che  all' interno.  D' altra  parte  un  contratto 
stipulato  col  fallito  è  nullo,  quindi   un   negoziante  che  con  esso 
avesse  contrattato  sarebbe  pienamente  salvaguardato  pel  vizio  af- 
fereote  al  contratto^  che  verrebbe  ad  essere  pienamente  inefQcace. 
S'  aggiunga  che  coi  mezzi  odierni  di  comunicazione,  praticamente 
non  è  molto  facile  che  un  commerciante  sia  in  ignoranza  assoluta 
sullo  stato  finanziario  dei  suoi  correspondenti  all'estero,  sicché  è 
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presumibile  che  egli  possa  in  tempo  por  homo  a  salvaguardare  i 
proprii  interessi. 

Da  ultimo  il  Thaller,  forse  rendendosi  ragione  degli  argomenti 
adducibili  a  sostegno  della  tesi  contraria  alla  sua,  mette  fuori  uo 
argomento  di  utilità  pratica,  basato  esclusivameate  su  di  un  inte- 
resse francese.  Egli  dice:  non  occorre  forsi  ilhisiODi,  fra  gli  Stati 
quella  comiias  di  cui  paria  il  Savigay  non  c'è;  ora  se  noi  conc^ 
diamo  valore  in  Francia  ad  una  sentenza  estera  dichiarativa  di  fal- 
limento, siamo  noi  sicuri  cbe  le  altre  nazioni  faranno  lo  stesso  po' 
«ma  sentenza  francese?  AbbiatBO  in  altro  luogo  detto  (48)  che  le  con- 
cessioni di  diritto  non  traggono  la  loro  ragion  d*  essere  unicamente 
da  un  principio  di  materiale  interesse,  ma  bensì  dal  riconoscimento 
di  quel  principio  etico  che  si  ravvisa  giusto  doversi  tradurre  io 
norma  giuridica.  Non  si  nega  che  debba  il  legislatore  par  cercare 
r  interesse,  ma  non  deve  posporre  i  principi!  a  questo.  Basta  ap- 
pena ricordare  il  principio  cui  si  ispirò  il  legislatore  italiano  nel 
concedere  il  pieno  godimento  dei  diritti  civili  agli  stranieri:  rico- 
nosciuto che  non  è  giusto  che  tfna  persona  pel  solo  fatto  di  bob 
essere  cittadina  dello  Stato  debba  essere  privata  di  quei  diritti  che 
sono  r  estrinsecazione  della  umana  personalità,  accordò  i  diritti  ci- 
vili allo  straniero,  senza  punto  preoccuparsi  della  condizione  che 
le  altre  nazioni  avrebbero  fatto  o  facevano  agli  italiani 

Ck)sì  in  questo  caso:  è  giusto, e  non  si  può  negare,  che  il  fai- 
lin>enlo  una  volta  pronunziato  dall*  autorità  competente,  debba  avere 
il  suo  effetto  ovunque  il  tallito  abbia  dei  beni.  Or  bene,  ogni  legge, 
ogni  giurisprudenza  debbo  accettare  questo  principio  in  virtù  della 
giustizia  sua,  ed  indipendentemente  da  considerazioni  di  transitoria 
utilità  materiale.  L'argonìenio  addotto  dal  Thaller  potrà  anche  es- 
sere più  0  meno  utile  praticamente,  ma  non  ha  alcun  valore  giuri- 
dico, che  se  si  avesse  a  ragionare  in  tal  guisa  tornerebbe  inutile 
lo  studiare  le  leggi,  ma  basterebbe  limitarsi  a  registrarne  le  dispo- 
sizioni senza  indagarne  il  principio  ispiratore,  il  soffio  che  loro  die 
vita. 

194.  —  Ne  pare  perciò  che  non  possa  sollevarsi  dubbio  alcune 
sulla  efficacia  estraterritoriale  della  sentenza  dichiarativa  di  falli- 
mento. Quindi  allorquando  si  troverà  in  Italia  uno  stabilimento  se- 
condario dipendente  da  altro  principale  residente  air  estero,  avrà  a 
ritenersi  che  la  fallita  di  quest*  ultimo  tragga  seco  la  fallita  dello 


(48)  Vedi  Parte  preliminare  cap.  I. 
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stabilimento  secondario  italiano,  come  avrà  a  ritenersi  in  stato  di 
fallimento   lo   stabilimento  secondario  ali*  estero  se  fu  diciìiarata 
fallita  la  casa  principale  da  cui  dipende,  sita  in  Italia. 

Da  ciò  ne  viene  che  è  di  esclusiva  competenza  del  Tribunale 
italiano  il  dichiarare  il  fallimento  di  una  casa  comnf)erciale  se  que- 
sta ha  in  Italia  il  suo  principale  stabilimento.  Non  si  potrebbe  ac- 
cordare esecuzione  ad  una  sentenza  estei*a  che  tale  fallimento  di- 
chiarasse, rilenendo  la  propria  competenza  dallo  avere  l'auto- 
rità pronunziante  il  fallimento  giurisdizione  su  di  una  sede  secon* 
darìa.  Ciò  fu  ritenuto  con  una  magistrale  sentenza  della  Corte  di 
Milano,  la  quale  risolse  pure  la  quistione  ove  debba  ritenersi  essere 
lo  stabilimento  principale,  se  laddove  si  concentra  e  si  esplica  tutta 
la  attività  commerciale  della  ditta,  oppure  nel  luogo  indicato  dallo 
statuto,  ritenendo  doversi  considerare  stabilmente  principale  quello 
e  non  questo  (49). 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  successiva  (50)  non  fecero  che 
riaffermare  il  principio  indicato,  che  stabilisce  essere  di  spettanza 
del  giudice  italiano  e  non  d' altro  paese,  il  dichiarare  il  fallimento 
di  una  casa  commerciale  avente  il  suo  principale  stabilimento  nel 
regno. 

195.  —  Allorquando  invece  di  trattarsi  di  uno  stabilimento 
principale  e  di  stabilimenti  secondari,  si  tratti  di  due  stabilimenti 
indipendenti  Tuno  dalF altro,  il  principio  che  è  accettato  dalla  dot- 
trina e  dalla  giurisprudenza  è  che  si  debbano  tener  distiate  le  due 
aziende,  sicché  la  vita  dell'una  non  sia  compromessa  pel  crollo 
dell'altra  (5i).  Vengono  invero  a  maDcare  quei  motivi  per  cui  uno 
stabilimento  deve  subire  la  sorte  deir  altro,  perchè  non  vi  è  più  fra 
di  loro  quel  vincolo  rispettivo  di  dipendenza  e  di  direzione  pel 
quale  avveniva  che  gli  stabilimenti  secondari  ed  il  principale  for- 
massero un  corpo  unico  ed  inscindibile.  Poco  deve  importare  se 
due  stabilimenti   esercenti  diverso   commercio  appartengano   alla 

(49)  Appello  Milano,  30  novembre  1 883  —  ifoniiorc  dei  Tribunali,  1884, 
p.  35-. 

(50)  EspersoDy  Condizione  giuridica  dello  straniero,  voi.  1,  n.  368,  p.  484. 
—  Glanzana  Lo  straniero  ecc.,  voi.  1,  parie  li,  n.  237,  pag.  177. 

(51)  Straccha,  Tractatus  de  decotoribus,  Amsterdam  1669,  n.  20  a  22, 
p.  469  e  seg.  —  Boalajr-Patj^  Faillties  et  Banqueroutes,  n.  39.  —  Par- 
dessoBy  Droit  Commercial,  1094.  —  Carle^  La  dottrina  giuridica  del  fallii 
mento,  cap.  Ili,  p.  40.  —  Appello  Napoli,  4  maggio  1868  —  Annali,  1868, 
III,  167. 
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stessa   od   a   diverse   persone,  quando   fra  di  loro  non  intercorra 
quel  legame  d' interesse  per  cui  uno  sia  obbligato  per  ragion  delle 
cose  a  subire  il  contraccolpo  degli  squilibri  dell'altro.  Tuttavia  noi 
credianto  che  un  fatto  simile,  cioè  di  due  stabilimenti  commerciali 
appartenenti  alla  stessa  persona,  esercenti  divei*so  commercio  e  as- 
solutamente indipendenti,  possa   difiQcilmente   verificarsi  con  quella 
nettezza  di  rapporti  da  far  sì  che  ogni  dubbio  in  proposito  debba 
esulare.  È  un   po'  difficile  supporre  che  il  commerciante  cui  una 
delle  due  aziende  non  prospera,  tanto  da  vedersi  al  punto  di  dover 
fallire,  non  ricorra   alle   forze  delF  altra   per  sovvenire  la  prima  e 
trarsi  dal  mal  passo  in  cui  si  vedrebbe  portalo:  ed  ecco  allora  na- 
scere un  intreccio  di  rapporti    fra  le  due  aziende,  in  modo  che  la 
loro  sorte  ha  da  ritenersi   accomunala.  Questo  sdoppiamento  della 
personalità  del  commerciante  è  un  po' difficile  ad   essere  determi- 
nato, tuttavia  ove  ciò  si  potesse  senza  dubbio  alcuno  precisare,  cre- 
diamo doversi  ritenere  che  Fun  fallimento  abbia   ad  essere  indi- 
pendente dall'altro,  e  cosi  se  uno  degli   stabilimenti  è  in  Italia  e 
l'altro  no,  l'autorità  giudiziaria  italiana   non  avrà  veste  a  pronun- 
ziar fallito  che  il  solo  stabilimento  nel  regno  avente  la  sua  sede. 


Capo  IX. 

Sommarlo.  — 196.  Distrazioni  di  competenza  fra  diverse  giurisdizioni,  - 

A)  Competenza  per  connessione  o  conlinen^»  di  causa.  -  Si  respinge.  —  191. 

B)  Competenza  per  litispendenza.  -  Si  respinge.  —  198.  Opposte  opinioni.  — 
199.  La  teorica  dell'  Yseux.  -  Confutazione  —  200.  Pratica  della  giurispru- 
denza. —  201.  C)  Chiamala  in  garanzia.  —  202.  D)  Intervento.  -  Intervento 
coatto  -  volontario. 

196.  —  Nel  nostro  diritto  processuale  le  ordinarie  regole  della 
competenza  soffrono  alcune  eccezioni  in  vari  casi,  di  cui  si  fa  cenno 
agli  art  98  a  104  e  193  a  205,  cod.  proc.  civ.  e  che  sono  relativi 
alla  connessione  o  continenza  di  causa  e  alla  litispendenza,  alla  chia- 
mata in  garanzia  e  allo  intervento. 

Dobbiamo  vedere  se  queste  alterazioni  della  competenza  che  nei 
casi  ordinari  per  le  cause  menzionate  si  verificano,  pure  hanno  luogo 
quando  si  tratta  di  stranieri  e  in  relazione  anche  colle  autorità  giu- 
diziarie forestiere. 
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A)  Competenza  per  connessione  o  continenza  di  causa. 

Dice  l'art.  98  del  Codice  di  procedura  civile  che  T azione  contro 
pili  persone,  che  per  domicilio  o  residenza  dovrebbero  essere  conve- 
nute davanti  a  diverse  autorità  giudiziarie,  pub  essere  proposta  da- 
vanti quella  del  luogo  del  domicilio  o  della  residenza  di  alcuna  di 
esse,  se  vi  sia  connessione  per  l'oggetto  della  domanda  o  per  il  ti- 
tolo 0  fatto  da  cui  dipende. 

Supponiamo  ora  che  alcuna  delle  parti  sia  residente  o  domici- 
liata nel  regno  ed  altra  no,  per  cui  una  dovrebbe  essere  citata  da- 
vanti le  autorità  giudiziarie  nazionali  e  l'altra  davanti  le  forestiere; 
potrà  in  questo  caso  per  ragione  di  connessità  farsi  luogo  alla  com- 
petenza del  giudice  nazionale,  sia  a  norma  del  riportato  art.  98  che 
della  seconda  parte  dell'art.  104  del  Codice  stesso,  anche  su  quella 
persona  che  dovrebbe  essere  sottoposta  al  giudicio  di  altra  magi- 
stratura ? 

Noi  crediamo  che  alla  domanda  non  si  possa  rispondere  che 
negativamente. 

La  giurisdizione  è  prerogativa  ed  emanazione  diretta  della  so- 
vranità, conseguentemente  è  ristretta  ne'  limiti  in  cui  la  sovranità  di 
cui  è  emanazione  impera,  né  fuor  di  questa  potrebbe  esplicarsi  senza 
invadere  il  campo  riservato  ad  altra  rilevante  da  altra  sovranità  e 
conseguentemente  senza  violazione  di  quest'  ultima. 

Gli  scopi  per  cui  la  competenza  per  connessione  di  causa  è  isti- 
tuita sono  quelli  di  ottenere  economia  ne'  giudizi  ed  impedire  che 
sulla  identica  quistione  si  abbia  disparità  di  giudicati.  Facile  è  ve- 
dere come  questi  non  siano  tali  da  imporsi  anche  nei  casi  in  cui  si 
trattasse  di  causa  proponibile  davanti  autorità  giudiziarie  di  diverse 
nazioni,  anzitutto  perchè  il  giudicio  pronunciato  da  una  autorità  in- 
vestita in  questo  modo  di  competenza  per  connessione,  non  sarebbe 
tenuto  per  legittimo  all'estero,  sotto  l'impero  di  altra  autorità  giu- 
diziaria, sicché  si  sarebbe  ben  lungi  dallo  ottenere  la  economia  di 
giudizio,  ed  inoltre  perchè  non  si  può  dire  che  si  vada  incontro  a 
disparità  di  giudicati  in  senso  vero  e  proprio,  o  per  meglio  dire 
non  si  può  affermare  che  si  possa  incorrere  nel  pericoloso  effetto 
che  dalla  disparità  de'  giudicati  è  per  venire. 

Il  pregiudizievole  effetto  che  non  può  mancare  di  farsi  sentire 
nell'ambito  dello  impero  della  medesima  sovranità  e  che  si  volle 
evitare  colle  disposizioni  del  codice  nostro  agli  art.  98  e  104,  viene 
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a  mancare  quando  un  giudicato  provenga  da  una  e  T  altro  da  un'al- 
tra autorità  iusdicente,  affatto  estranea  e  quindi  indipendente  dalla 
prinaa,  pella  politica  separazione  che  evvi  fra  Tuna  e  T  altra  e  che 
è  prodotta  dall'essere  emanazione  non  della  stessa,  ma  di  due  so- 
vranità differenti.  Non  si  può  negare  che  •  in  pura  teoria  -  sa- 
rebbe preferibile  che  il  diritto  fosse  uno  ed  ugualmente  applicato 
dappertutto,  ma  non  è  men  vero  che  a  ciò  non  si  potrà  mai  giun- 
gere per  le  peculiari  condizioni  bio-psicologiche  in  cui  ciascun  po- 
polo vive,  e  che  fanno  sì  che  il  diritto  -  dovendo  adattaci  ai  bisogni 
di  quel  popolo  per  cui  è  -  muti  col  mutare  di  quelle. 

Ove  non  si  perda  di  vista  questo  importantissimo  principio:  che 
il  diritto  non  è  e  non  può  essere  unico  dappertutto,  si  vede  come 
quel  deplorevole  effetto  che  produrrebbe  la  disparità  dei  giudicati 
nella  cerchia  della  stessa  sovranità,  non  si  riproduce  quando  essi 
emanano  da  giudici  Tuno  all'altro  stranieri.  Di  vero  la  semenza  al- 
tro non  è  che  la  dichiarazione  del  diritto  fatta  alla  stregua  della 
legge.  Ora  se  non  si  può  dare  che  nella  medesima  controversia  e  giu- 
dicandosi, colla  stessa  legge,  si  possa,  più  volle  pi^onuriziando,  emet- 
tere pronuncie  diverse,  questa  ragione  di  escludere  la  diversità  di 
giudici) to  viene  meno  allorché  non  è  la  stessa  legge  che  si  applica, 
ma  bensì  una  legge  diversa. 

Un  fatto  simile  non  può  che  essere  inevitabile  finché  vi  sa- 
ranno due  leggi  e  due  magistrature  indipendenti  Funa  dall'altra.  Se 
si  volesse  procedere  ad  un  regolamento  di  competenza  si  urterebbe 
davanti  a  diflScoltà  d'ogni  fatta.  Prima  di  tutto  nascerebbe  la  qui- 
stione:  quale  sarebbe  la  legge  da  applicare  pel  t^golamento  di  com- 
petenza (ciò  che  condurrebbe  a  dispute  senza  fine  pella  diversa  ma- 
niera con  cui  si  es|)lica  tale  speciale  competenza  nell'  uno  piuttosto 
che  neir  altro  Stato,  da  noi  seguendosi  il  principio  della  preven- 
zione e  potendosene  seguire  altrove  un  altro),  secondariamente  oc- 
correrebbe che  vi  fosse  un  collegio  superiore  il  quale  sciogliesse  la 
quistione,  cosa  materialmente  impossibile  ad  attuarsi  poiché  non  si 
saprebbe  da  chi  e  come  dovrebbe  essere  formato  e  da  chi  trarrebbe 
l'autorità  per  pronunziare. 

È  quindi  inutile,  in  caso  di  connessione  fra  due  cause  pendenti 
davanti  autorità  giudiziarie  stranì^^e  V  una  all'  altra,  far  ricorso  a 
quei  criteri  che  regolano  la  competenza  per  connessione  intema  (per 
così  dire),  poiché  nel  prhno  caso,  che  é  un  caso  vero  e  proprio  di 
conflitto  di  giurisdizioni,  i  dati  della  quistione  vengono  ad  essere  mu- 
tati pella  introduzione  di  un  elemento  nuovo  che  é  la  divereftà  delle 
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leggi  e  della  sovranità,  e  non  si  può  non  tenerne  conto,  come  è  fatto 
da  quegli  Autori  i  quali  vorrebbero  si  seguissero  le  coniuni  regole 
fornite  dal  Cadice  di  procedura. 

Sarebbe  a  desiderarsi  che  su  questo  importante  tema,  medesi- 
mamente che  su  molli  altri  (come  già  si  è  visto),  si  addivenisse  ad  un 
accordo  fra  le  nazioni  per  risolvere  in  modo  pratico  la  quisiione, 
ina  allo  stato  attuale  è  impossibile  dai  codici  di  procedura,  che  hanno 
\yes  iscopo  di  determinare  il  modo  di  funzionare  di  un  organamento 
nazionale  quale  è  quello  dell'  amministrazione  della  giustizia,  trarre 
resistenza  e  le  regole  di  un  ipotetico  istituto  di  diritto  processuale 
internazionale,  quale  è  quello  del  regolamento  non  della  competenza, 
ma  della  giurisdizione. 

Noi  dobbiamo  ritenere  per  fermo  che  gli  art.  98  e  104  seconda 
parte,  del  codice  di  procedura  civile  suppongono  in  ogni  caso  la 
giurisdizione  delP  autorità  giudiziaria  nazionale  e  -  nelP  ambito  di 
questa,  e  di  questa  soltanto  -  provvedono  a  regolare  la  competenza 
quando  fra  due  o  più  cause  siavi  uno  stretto  legame  proveniente 
dalla  connessione  fra  loro  intercorrente  per  l'oggetto  della  domanda 
0  pel  titolo  0  fatto  da  cui  dipende. 

Mancando  la  giurisdizione  dell' autorità  italiana  sullo  straniero, 
ossia  fuor  di  tutti  quei  casi  nei  quali  il  giudice  nazionale  è  compe- 
tente a  giudicare  sullo  straniero  (art.  105eseg.),  se  questi  si  attribuisse 
giurisdizione  per  connessila  di  causa,  commetterebbe  violazione  delle 
norme  fondamentali  del  diritto  internazionale  non  solo  privato,  ma 
anche  pubblico,  perchè  si  avrebbe  la  vera  e  propria  violazione  di 
una  prerogativa  sovrana  quale  è  quella  dell'  amministrare  la  giustizia. 
Quando  invece  siavi  la  giut^sdizione  in  forza  del  disposto  degli  arti- 
coli 105  e  seguenti  del  codice  di  procedura  e  di  tutti  gli  altri  che 
conferiscono  giurisdizione  su  gli  stranieri  all' autorità  giudiziaria  ita- 
liana, niun  ostacolo  vi  sarà  all'applicazione  del  disposto  dell'art.  98 
e  104  seconda  parte  del  Codice  di  procedura. 

197.  —  B)  Allo  stesso  modo  sorge  il  dubbio  se  debba  appli- 
carsi il  disposto  dell'art  104  del  Codice  di  procedura  civile  -  pre- 
scrivente che  quando  la  stessa  causa  sia  stata  promossa  davanti  due 
autorità  giudiziarie  ugualmente  competenti  essa  debba  decidersi  da 
quella  autorità  davanti  cui  preventivamente  è  stata  iniziata  -  nel  caso 
in  cui  la  stessa  causa  sia  stata  promossa  davanti  autorità  giudiziarie 
di  due  diversi  Stati. 

Evidentemente  no.  e  ciò  pei  medesimi  motivi  che  abbiamo  e- 
nunciato  per  riQutare  la  competenza   per  connessione  fra  due  o  più 
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cause  proponibili  o  pendenti  davanti  autorità  giudiziarie  di  diverse 
nazioni.  E  per  fermo  neppure  in  questo  caso,  la  eventuale  disparità 
dei  giudicati  emanando  da  due  diverse  autorità  giudiziarie,  potrà  por- 
tare confusione  e  necessità  di  un  giudicio  superiore.  D'altra  parte  si 
avrà  sempre  la  violazione  di  sovranità  ove  alla  cognizione  della  causa 
estera  si  venisse. 

Ma  v'ha  di  più.  Ammessa  per  un  momento  come  regola  uni- 
versale quella  portata  dal  capoverso  ultimo  dell'art.  104  del  God. 
di  proc.  civ.  nostro  «  la  citazione  determina  la  prevenzione  »,  ne 
verrà  che  dipenderà  dal  beneplacito  di  una  parte  di  investire  più 
l'uno  che  l'altro  giudice  della  conoscenza  della  catjsa.  Ciò  olire  al 
portare  —  come  si  disse  —  violazione  di  sovranità,  non  può  che  dar 
luogo  anche  a  gravi  differenze  di  applicazione  e  perfino  a  violazioni 
della  legge  privata.  Noi  sappiamo  come  differisca  profondamente  l'i- 
stituto del  fallimento  quale  è  in  Inghilterra  da  quello  che  è  appo  di 
noi:  come  polrebbesi  razionalmente  concepire  che  il  Tinbunale  in- 
glese ed  il  Tribunale  italiano  possano  pronunciare  alla  stessa  stregua 
nella  causa  della  quale  tanto  l'uno  quanto  l'altro  potevano  es.sere 
investiti  e  nella  quale  avesse  a  tnittarsi  di  detto  istituto?  E  quello 
che  dicasi  del  fallimento  dicasi  delle  sticcessioni,  delle  obbligazioni 
e  cosi  del  diritto  inglese  come  del  germanico  e  —  sebbene  in  più 
modeste  proporzioni  —  anche  dello  stesso  diritto  francese. 

Manifestamente  è  assai  più  razionale  il  tener  diviso  i  due  giu- 
dizi, lasciando  che  tanto  l'uno  quanto  l'altro  segua  il  suo  coi-so;  si 
avranno  ad  evitare  errori  nelle  esecuzioni  e  non  si  correrà  che  un  ri- 
schio più  apparente  che  reale  di  diversità  di  giudicati,  ognuno  di 
essi  essendo  sempre  rivestito  di  forza  esecutiva  unicamente  nello 
Stato  ove  fu  pronunziato,  cosicché,  sebbene  si  avesse  ottenuta  dal- 
l' uno  dei  Tribunali  la  pronuncia  pur  sulla  questione  pendente  presso 
l'altro,  questa  non  potrebbe  poi  avere  pratica  efficacia  perchè  non 
verrebbe  certamente  a  essere  dotata  di  forza  esecutiva  da  quella 
stessa  autorità  che  si  vide  spogliata  di  giurisdizione. 

Tuttavia  alcuniautori  credettero  di  poter  sostenere  la  opinione  contra- 
ria (1).  Il  Pisanelli  non  può  ammettere  che  dall'autorità  giudiziaria  na- 
ti) Ci  occupiamo  qui  della  opinione  degli  autori  perchè  tutti  usuano  par- 
ticolarmente della  litispendenza  fra  autorità  giudiziarie  di  Stali  ditTerenli  senza 
toccare  della  competenza  per  connessione  :  i  ragionamenti  però  che  prò  e  contro 
si  adducono  intorno  a  questa  tesi  di  leggieri  si  comprende  come  possano, 
meno  in  U^ascurabili  particolari^  applicarsi  anche  alla  quistione  precedente- 
mente accennata  sulla  competenza  per  connessione. 
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zioDale  sì  abbia  a  tenere  in  non  cale  T  introduzione  delia  lite  presso 
un'altra  autorità  giudiziaria  air  estero:  Egli  ritiene  che  anche  in  questo 
caso  può  avvenire  la  contrarietà  dei  giudicati  che  preme  di  evi- 
tare (2).  Questa  opinione  è  pure  sostenuta  dal  Saredo  (3)  appo  noi 
e  dall' Asser  (4)  e  dal  Bar  (5)  fra  i  forestieri. 

La  tesi  contraria  ha  per  sostenitori  il  Gianzana  (6)  e  TEsper- 
son  (7)  e  all'estero  il  Gerbaut  ed  altri  (8). 

Egregiamente  osserva  il  Professore  dell'Ateneo  Genovese  che  la  liti- 
s|)endenza  €  suppone  uno  Stato  e  giudici,  che  pronunziano  entro  i  suoi 
confini  col  diritto  nell'uno  di  rinviare  la  causa  all'altro,  ed  in  questi 
il  dovere  di  deciderla  —  tanto  è,  che  di  fronte  a  due  Tribunali  che 
si  dicano  egualmente  competenti,  od  incompetenti,  vi  è  un  Tribu- 
nale superiore  che  provvede  al  regolamento  di  competenza  —  il  che 
non  riesce  supponibile  nei  rapporti  internazionali  »,  né  meno  bene 
dice  l'Esperson  laddove,  osservando  come  la  litispendenza  supponga 
idenditità  di  com|)etenza  e  quindi  di  giurisdizione,  afferma  che  se  i 
due  Tribunali  aditi  dipendono  da  sovrani  diversi,  €  sono,  non  già 
due  competenze  eguali,  bensì  due  diverse  giurisdizioni  che  s'incon- 
trano ». 

Questa  opinione  è  pure  seguita  dal  Ricci  (9),  basandosi  sulle 
medesime  argomentanzioni  già  riferite,  dell'  urto  di  due  sovranità 
diverse,  e  mostrando  come  non  esista  pericolo  di  danno  dipendente 
da  contrarietà  di  giudicalo,  essendo  le  pronuncie  estere  soggette  2lU 
Yexequatur  nazionale,  che  non  potrebbe  certo  venire  accordato  in 
materia  su  cui  già  si  fosse  pronunciato  o  pendesse  la  pronuncia  del 
giudice  nazionale. 


(2)  Manelui^  Pisanelll  e  Sclaloia,  Commento  al  Cod.  di  procedura  ci- 
vile degli  Stali  Sardi.  Torino  1854,  voi.  I,  parte  1,  n.o  807,  pag.  740  e  seg. 

(3)  SaredOy  Istituzione  di  procedura  civile,  n.o  202,  p.  274.  La  Legge, 
i872,  3,  35. 

(4)  Asser^  Eléments  de  droit  international  prive,  traduit  par  A.  Rirler^ 
n.o  69,  pag.  153,  Paris  1884. 

(5)  Yon    Bar,    Des   internationale   Privai   und   Strafrecht  (Ei'S.  Ans.) 
§  122. 

(6)  Giannina,  Lo  straniero,  v.  I,  parte  II,  n.°  276,  pag.  213. 

(7)  Eaperson,   Condizione   giuridica  dello   straniero,   voi.    I,   n.®  266, 
p.  276. 

(8)  Gerbant,  De  la  compétence  des  Tribunaux  franqais,  n.  215,  p.  276. 

(9)  Ricci,  Procedura  civile,  Firenze  1876,  voi.  I,  n.  208,  p.  184. 
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199.  —  Prima  di  por  fine  air  esame  delle  opinioni  degli  scrit- 
tori dobbiamo  far  cenno  di  un'importante  monografìa  dell' Avvocato 
Victor  Yseux,  del  foro  di  Anversa,  nella  quale  con  novità  di  argo- 
menti e  acutezza  di  ragionamento  si  sostiene  la  teoria  da  noi  com- 
battuta della  litispendezza  internazionale  (10).  L' A.  —  premesso  che  Ti- 
stituto  della  litispendenza  è  stato  creato  allo  scopo  di  impedire  la 
contradizione  fra  due  giudicati  emessi  nella  stessa  causa  vertita  fra 
le  medesime  parti  —  constala  che  questa  contradizione  si  deve  mani- 
festare per  mezzo  della  forza  della  cosa  giudicata,  conseguenza  che 
inevitabile  scaturisce  dal  giudizio  deciso  in  modo  inrevocabile.  Pone 
quindi  la  quistione  nei  termini  seguenti:  Se  noi  proviamo  che  nel 
Belgio  le  sentenze  straniere  godono,  nell'attuale  stato  della  legisla- 
zione, forza  di  cosa  giudicata,  la  nostra  tesi  sarà  dimostrata. 

Qui  l'A.  premette  che  da  tutti  gli  scrittori  si  è  confuso  fra  lo 
stato  di  cosa  giudicala  e  la  forza  esecutoria  della  sentenza,  riieneo- 
dosi  che  le  sentenze  estere  non  fanno  stato  di  cosa  giudicata.  Ciò 
secondo  Lui  è  un  errore. 

Quindi,  ai  giudicali  esteri  deve  essere  riconosciuia  senz'altro  la 
forza  di  cosa  giudicala,  ciò  non  impingendo  nell'ordine  pubblico, 
perchè  non  si  ha  che  il  semplice  riconoscimento  di  un  fatto  (sen- 
tenza) avvenuto  all'  estero,  e  ciò  senza  bisogno  di  exequatur  o  pa- 
reatis. 

Ciò  ammesso,  la  quistione  è  risolta,  secondo  l' Yseux,  perchè  la 
contradizione  fra  i  giudicali  emanando  dalla  forza  di  cosi  giudicata 
della  sentenza,  e  le  sentenze  estei*e  avendo  tale  forza  di  cosa  giudicata 
nel  Belgio,  la  eccezione  di  litispendenza  deve  essere  sollevata  tutta- 
volla  che  un  giudicato  straniero  può  essere  in  contradizione  con  uno 
nazionale. 

Dimostrata  così  la  sua  tesi,  l'A.  si  fa  a  combattere  le  obbie- 
zioni che  si  possono  sollevare. 

Anzitutto  risponde  a  quelli  che  dicono  che  il  legislatore  non 
può  imperare  fuori  del  suo  territorio,  che  se  ciò  è  vero,  nulla  impe- 
disce che  questi  riconosca  gli  atti  passatisi  all'estero  e  accordi  loro 
valore;  con  ciò  punto  non  si  viola  la  sovranità  straniera. 

Ma  una  obbiezione  più  grave  si  affaccia  allo  scrittore,  ed  è 
questa  che  in  fatto  la  contradizione  fra  i  giudicati  non  viene  ad  esi- 
stere che  quando  si  mettono  ad  esecuzione,  ora  il  giudicato  estero 

(10)  Ylotor  Tseax^  La  litìspendence  dans  les  relations  inUrnationaleSy 
in  Journal  du  droit  in  ter.  prive,  1892,  p.  862. 
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noD  essendo  di  per  se  esecutivo,  la  coDtradiziooe  non  può  nel  fatto 
avverarsi.  A  ciò  egli  risponde  che  il  fatto  della  contradiziooe  non 
può  lasciarsi  alP  arbitrio  delle  parti  coli'  eseguire  o  non  le  pronuncie, 
e  io  secondo  luogo  scovi  sentenze  che  non  hanno  uopo  di  essere 
materialmente  eseguite  e  son  queste  le  sentenze  di  stato  civile. 

Da  ultimo  si  fa  un*  argomentazione  ab  absurdo:  ammesso  il 
caso  che  una  parte  si  accorga  che  il  Tribunale  estero  investito  della 
lite  è  sfavorevole  alla  sua  tesi,  essa  pone  la  quistiooe  davaoti  il  giù» 
dice  belga,  che  si  dichiara  competeote.  Intanto  il  giudice  straniero 
pronuncia  la  sua  sentenza  e  ne  è  chiesta  la  esecutorietà  del  Belgio. 
Il  Tribunale  belga  investito  della  causa  medesima,  chiamato  ad  ac- 
cordare Vexequatur^  non  potrà  riQutarlo  a  termini  dell'art.  10 
della  legge  belga  sulla  competenza.  Allora  si  avrà  la  ))0ssibilità  di 
un  vero  e  proprio  conflitto  fra  due  pronuncie  esecutive,  oppure  il 
Tribunale  nazionale  ultimo  adito  si  vedrà  tolta  la  libertà  di  pronun- 
ziare. 

Abbiamo  riportato  con  una  certa  diflFusione  le  argomentazioni 
svolte  dall' Avv.  Yseux  perchè  effettivamente  non  sono  prive  di  una 
grande  importanza,  non  essendosi  PA  limitato  a  far  osservare  come 
sarebbe  deplorabile  la  conlradd i/Jone  dei  giudicati  anche  fra  sen- 
tenze straniere,  ma  avendo  accampato  degli  argomenti  fondati  sulla 
legge. 

Tuttavia,  mentre  volentieri  riconosciamo  T  acutezza  delle  os- 
servaziooi  addotte,  non  possiamo  convenire  nelF  opinione  seguita,  poi- 
ché non  crediamo  che  i  mezzi  usati  siano  per  dimastrare  il  pro- 
posto assunto. 

Diffatti  tutta  T  argomentazione  avversaria  si  basa  sulP  ammet- 
tere che  la  contradizione  fra  i  giudicati  proviene  dalla  diversità 
della  cosa  giudicata  in  due  o  più  diverse  sentenze.  Vedremo  subito 
come  debba  accettarsi  siffatta  asserzione.  Giova  però  premettere  la 
confutazione  dell'argomento  che  l'A.  adduce  contro  quelli  che  os- 
servano come  —  addottando  la  teoria  della  litispendenza  —  si  ver- 
rebbe ad  avere  una  legge  impelante  anche  fuori  del  suo  territorio. 
Dice  r  Yseux  che  se  ciò  è  vero,  nulla  però  impedisce  al  legislatore 
di  una  nazione  di  riconoscere  gli  atti  passati  all'estero,  e  di  accor- 
dare loro  valore.  Ma  ammesso  pure  checiò  sia  benissimo,  a  questo  modo 
si  viene  appunto  a  dar  di  cozzo  in  quell'ostacolo  che  con  tanta  cura 
volevasi  evitare:  cioè  che  bisogna  che  si  abbia  una  espressa  dispo- 
sizione della  legge  la  quale  accordi  efficacia  a  quell'atto  passato  al- 
l'estero e  che  dovrebbe  nello  Stato  spiegare  la  sua  influenza.  Ora  la 
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logge  questa  efficacia  avendola  per  le  semenze  —  e  qui  appunto 
delle  sentenze  si  tratta  —  subordinata  a  delle  condizioni,  segno  è 
che  non  la  volle  senz'altro  incondizionatamente  accordata.  Del  resto, 
ammesso  pure  che  una  nazione,  facendo  getto  dei  suoi  diritti  so- 
vrani, acconsenta  a  riconoscere  senz'altro  tutta  l'efficacia  alla  sen- 
tenza estera,  senza  sottoporla  ad  alcuna  delibazione,  \\er  questo  solo 
fatto  non  può  certamente  pi*etendere  che  gli  altri  Stati  addivengano 
alla  medesima  concessione:  ecco  che  se  appo  le  autorità  giudiziarie 
del  primo  Stato  le  eccezioni  di  litispendenza  |)Olri  sollevarsi,  ciò  noD 
potrà  avvenire  presso  quelle  degli  altri. 

Ma  possiamo  realmente  affermare  che  può  uno  Stato  accordare 
riconoscimento  alla  sentenza  estera  senza  rinunciare  alla  sua  sovra- 
nità? Noi  crediamo  che  no.  Per  fermo  il  riconoscimento  di  cui  si 
tratta  avrebbe  per  effetto  di  sospendere  —  in  una  causa  in  cui  anche 
il  magistrato  nazionale  sarebbe  competente  —  la  decisione  del  giu- 
dice indigeno,  per  aspettarne  un'altra  proveniente  da  un  magistrato 
estero,  la  quale  scioglierebbe  la  controversia.  Non  sarebbe  questa 
una  vera  e  propria  rinunzia  di  sovranità?  Quale  è  quello  Stato  che 
può  fare  una  simile  rinunzia?  Manifestamente  si  va  incontro  ad  un 
insormontabile  difficoltà. 

L'A.  però  la  previde  e  vorrebbe  scostarla  collo  scindere  la  forza 
di  cosa  giudicatii  emanante  dalla  sentenza,  dalla  forza  esecutiva,  am- 
mettendosi che  le  sentenze  non  hanno  all'estero  forza  esecutiva,  ma 
hanno  forza  di  cosa  giudicai),  dalla  quale  ultima  proviene  la  dispa- 
rità dei  giudicati  che  vuoisi  evitare  colla  eccezione  di  litispendenza. 
Ma  questo  mezzo  non  vale. 

E  vero  che  altro  è  la  cosa  giudicata  in  se  ed  altro  la  forza 
esecutiva  della  sentenza,  ma  questa  distinzione,  puramente  teorica, 
non  possiamo  addattarla  al  principio  in  quistione.  Il  voler  prendere 
in  considerazione  la  sola  forza  di  cosa  giudicata  e  il  contrapporla 
alla  forza  esecutiva  è  come  volere  separare  in  un  uomo  l'anima  dal 
corpo.  La  caratteristica  del  giudicato  del  giudice  è  che  con  esso  — 
una  volta  sia  irrevocabile  —  il  diritto  viene  immutabilmente  deter- 
minato €  res  judicata  facit  de  nigro  album  ed  de  albo  nigrum  ». 
Da  ciò  ne  viene  che  la  parte  in  favore  di  cui  il  diritto  è  stato  di- 
chiarato, ha  senz'altro  facoltà  di  procedere  alla  attuazione  pratica 
di  quello  stato  di  fatto  che  è  conforme  alla  pronuncia.  Se  la  sen- 
tenza viene  spogliata  di  questa  speciale  sua  caratteristica,  se  la  ri- 
duciamo ad  una  semplice  platonica  dichiarazione  improduttiva  d'ef- 
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fello  pratico  alcuno,  essa  perde  senz'altro  ogni   ragione  d'essere, 
perchè  appunto  fu   pronunciata   onde  la  parte  se  ne  possa   valere; 
sarebbe  opera  vana  quando  non  fosse  che  in  un  inutile  strumento  nella 
mano  di  colui  che  con  gravi  stenti  e  spese  se  la  potè  procurare. 

Dato  ciò  —  che  è  incontrovertibile  —  come  si  può  ammettere 
che  una  sentenza  faccia  stato  di  cosa  giudicata  in  un  paese,  e  vice- 
versa vi  sia  ineseguibile?  Vi  è  nei  termini  una  stridente  antinomia 
che  si  appalesa  di  per  sé. 

Allorquando  la  sentenza  venga  considerata  senza  la  sua  forza 
esecutiva,  cessa  di  essere  —  si  può  dire  —  ma  vera  e  propria  sen- 
tenza; non  è  più,  come  osserva  lo  stesso  Yseux,  che  un  semplice 
atto  autentico:  ora  come  deve  il  giudice  preoccuparsi  della  eventuale 
contradizione  fra  il  suo  pronunciato  ed  un  atto  pubblico?  Se  si  spinge 
questa  teoria  all' esterno  quasi  quasi  si  farà  ostacolo  al  magistrato  a 
pronunciare  tuttavolta  che  un  semplice  atto  pubblico  fra  le  parti  in- 
tervenuto potrà  essere  in  contradizione  colla  sua  pronuncia Mani- 
festamente si  andrebbe  all'assurdo  se  si  volessero  trarre  le  ultime 
conseguenze  dalla  stretta  applicazione  della  distinzione  fatta  dal- 
l' Yseux. 

Ciò  premesso,  l'obbiezione  avanzata  che  la  contradizione  dei 
giudicati  non  si  presenta  che  quando  si  pongono  in  esecuzione,  torna 
ad  avanzaci  in  tutto  il  suo  rigore.  Se  il  giudicato  estero  non  potrà 
nello  Staio  eseguirsi ,  manifestamente  il  pericolo  che  si  paventa  non 
si  può  presentare. 

Non  ha  maggior  valore  quell'argomento  che  suona  così:  sonvi 
delle  sentenze  che  non  hanno  duopo  di  una  materiale  esecuzione,  e 
son  quelle  di  stato  civile;  il  pericolo  della  contrarietà  dei  giudicati 
per  queste  non  nascerà  evidentemenle  dalla  esecuzione. 

L' argomento  non  ha  per  noi  valore  alcuno,  perocché  anzitutto, 
come  abbiam  visto,  riteniamo  che  di  regola  i  tribunali  nazionali  ab- 
biano competenza  in  materia  di  stato  a  riguardo  degli  stranieri  sol- 
tinto  se  trattisi  di  atti  ricevuti  in  Italia  o  che  gli  stranieri  trovinsi 
nel  regno  (11),  quindi  difficilmente  potrà  darsi  il  caso  che  l'au- 
torità italiana  sia  competente  parallelamente  ed  un'autorità  forestiera. 

Ad  ogni  modo  è  inesatto  il  dire  che  la  sentenza  di  stato  civile 
non  ha  uopo  di  materiale  esecuzione:  questa  vi  è,  e  consiste   nella 


(li)  Vedi  Gap.  Vili,  parie  seconda. 


Digitized 


byGoogk 


-  646  - 
trascrizione  della  sentenza  sui  registri  dello  stato  civile.  Ora ,  o  si 
ti*atterà  di  sentenza  estera  da  eseguire  nello  Stato,  e  allora  T  esecu- 
torietà sua  essendo  subordinata  alla  pronuncia  del  giudìzio  di  deli- 
berazione, è  impedito  che  si  possa  avere  discrepanza  di  giudicati, 
))0ichè  sarà  vietata  Y  esecutorietà  se  V  autorità  nazionale  delibante 
crederà  che  la  quistione  debba  essere  giudicata  in  Italia,  quivi  es- 
sendo e  non  altrove  il  giudice  competente,  e  ciò  a  termini  del  n.^  1 
dell'art  941  del  Codice  di  procedura  civile;  o  si  tratterà  di  una 
sentenza  delP  autorità  italiana  da  eseguirsi  alP  estero  e  andrà  incon- 
tro alle  stesse  dilQcoltà. 

L' ultimo  argomento  addotto  dall'  Yseux  se  pub  aver  valore  di 
fronte  alla  leg^e  belga  della  competenza  —  ciò  che  non  ci  è  dato 
sapere  —  è  affatto  sprovvisto  d' importanza  di  fronte  al  nostro  Co- 
dice di  procedura,  pel  quale  facoltà  ed  obbligo  è  fatto  air  autorità 
giudiziaria  investita  del  giudizio  di  delibazione  di  accordare  F esecu- 
torietà soltanto  se  la  pronuncia  estera  emanò  da  un'autorità  com- 
l>etente.  Ora  T autorità  iUiliana,  per  tornare  all'esempio  dell' Yseux 
applicandolo  alla  legge  nostra,  quando  ritenesse  se  competente  della 
quistione,  ritìuterebbe  V  exequa  tur  a  termini  dell'art.  941  n.*^  1  del 
Codice  di  procedura,  e  se  vedesse  che  ambo  le  autorità  delle  due 
nazioni  son  competenti,  potrebbe  riQutare  la  esecutorietà  alla  sen- 
tenza straniera,  perchè  non  avesse  a  cozzare  con  quella  pronunziata  o 
pronunzianda  dall'  autorità  nazionale,  basandosi  sul  disposto  del  n."*  4 
dello  stesso  articolo,  dovendosi  ritenere  contrario  all'ordine  pubblico 
che  insorga  discrepanza  di  giudicati  sulla  medesima  questione  fm 
le  stesse  persone,  ed  essendo  manifestamente  a  preferire,  per  i  già 
esposti  motivi,  a  parità  di  competenza,  il  giudicato  nazionale  a  quello 
forestiero. 

200.  —  Abbiamo  così  veduto  come  anche  la  difesa  che  l' Yseux 
fa  della  teoria  della  litispendenza  internazionale  non  raggiunga  il 
suo  scopo,  ma  come  sia  invece  da  preferire  l' opinione  contraria  che 
vuole  abbia  1' un  giudizio  ad  essere  indipendente  da  quell'altro  che 
si  svolge  davanti  un'autorità  giudiziaria  forestiera. 

Nella  giurisprudenza  di  tutti  gli  Stati  quest'  ultmia  dottrina  fu 
sempre  applicata  a  preferenza  della  contraria.  Trascurando  di  citare 
numerose  sentenze  francesi ,  belghe  ed  inglesi  e  venendo  senz'  altro 
a  parlare  della  giurisprudenza  nazionale,  ricorderemo  che  in  tale 
senso  decisero  le  Corti  d'appello  di  Torino,  Milano  e  la  sezione  di 
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Corte  d'appello  di  Modena  (l'i),  con  giudicati  relativamente  recenti 
e  con  recentissimo  la  Coite  di  Napoli  (13). 

201.  —  È  a  vedere  sepotrebbesi  validamente  convenire  in  ga- 
raazia  davanti  un  tribunale  uno  straniero,  per  la  citazione  del  quale 
davanti  il  giudice  italhmo  non  concorresse  alcuno  dei  requisiti  por- 
tati dalla  Sezione  IV  al  capo  1  del  primo  titolo,  libro  primo  del 
Codice  di  procedura  civile. 

Noi  crediamo  che  la  opinione  negativa  sia  quella  meritevole  di 
accoglimento. 

Due  motivi  vi  sono  perchè  abbiasi  a  rifiutare  siffatta  sorta  di 
competenza.  Il  primo  è  di  ordine  generale  e  di  diritto  internazionale 
pubblico,  e  consiste  in  ciò  che  si,  verrebbe  a  sottrarre  al  suo  giudice 
nazionale  la  controversia  esistente  fi*a  il  convenuto  principale  attore 
in  garanzia  e  il  convenuto  in  garanzia,  per  deferirla  al  giudice  della 
controversia  esistente  fra  Y  attore  principale  e  il  convenuto,  attore  in 
garanzia,  commettendosi  cosi  una  vera  e  propria  usurpazione  di  giu- 
risdizione (e  non  di  competenza). 

Il  secondo  motivo  si  tragge  poi  dalla  lettera  e  dallo  spirito  del 
nostro  Codice  di  procedura.  Come  si  potrebbe  spiegare  il  silenzio  del 
legislatore  in  ordine  a  sì  importante  materia  se  non  avesse  senz'  al- 
tro creduto  che  in  tale  caso  la  chiamata  in  garanzia  non  si  poteva 
assolutamente  effettuare?  Se  ciò  avesse  creduto  possibile  non  avrebbe 
mancato  di  indicare  le  speciali  forme  con  cui  la  chiamata  doveva 
essere  fatta ,  vuoi  coir  indicare  delle  forme  speciali ,  vuoi  col 
fare  almeno  riferimento  al  modo  di  citazione  di  coloro  che  non  hanno 
domicilio,  residenza  o  dimora  nel  regno  (art  142). 

D'altra  parte,  l'avere  prescritto  negli  art.  105  e  seg.  del  Codice 
quando  è  che  1'  autorità  italiana  ha  giurisdizione  sullo  straniero, 
fuori  del  caso  che  questi  abbia  domicilio  o  residenza  nel  regno,  in- 
duce senz'  altro  a  credere  che,  a  parte  gli  indicati  casi,  mancando 
affatto  la  giurisdizione,  non  si  abbia  a  poter  pariare  di  altri. 

202.  —  DJ  L' intervento  in  causa  può  essere  tanto  coattivo 
che  volontario  e  giudiziale. 

(12)  Appello  Torino,  19  gennaio  1866,  la  Giurisp.  Tor.,  1866,  p.  131. 
—  Appello  Torino,  20  gennaio  1872,  Giurisp,  Tor.,  1872,  p.  200.  —  Appello 
Milano,  21  ottobre  1871,  La  Legge^  1872,  voi.  I,  pag.  9.  —  Appello  Milano, 
27  luglio  1878,  Annali  della  Gtur.  //.,  1878,  111,  314.  —  Sez.  Modena  16 
marzo  1877,  Annali  della  Giur.  IL,  1877,  III,  316. 

(13)  Appello  Napoli,  10  settembre  1897,  Trib,  Giud.,  1897,  n.  39,  p.  305. 
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Deir  intervento  coattivo  già  abbiamo  discorso,  poiché  altro  non 
è  che  quello  che  ha  luogo  in  virtù  della  chiamata  in  garanzia,  ed 
abbiamo  detto  che  reputiamo  non  possa  avere  luogo  se  sullo  stra- 
niero non  evvi  la  giurisdizione  delP  autorità  giudiziaria  italiana,  a 
mente  degli  art.  105  e  seguenti  del  Codice  di  procedura  civile. 

Per  gli  stessi  motivi  crediamo  neppure  possa  farsi  luogo  air  in- 
tervento giudiziale^  mancando  la  giurisdizione  secondo  i  citati  art. 
105  e  seguenti. 

Lo  stesso  non  è  a  dirsi  dello  intervento  volontario  peroc- 
ché in  questo  caso  noi  abbiamo  spontinea  elezione  di  giurisdi- 
zione, e  se  r  autorità  giudiziaria  si  rilìutasse  di  pronunziare,  com- 
metterebbe un  diniego  di  giustizia,  poiché  in  forza  delP  art.  3  del 
Ciodice  civile  lo  straniero  essendo  equiparato  al  nazionale  nel  godi- 
mento dei  diritti  civili,  egli  ha  diritto  ad  ottenere  la  chiesta  pro- 
nuncia quando  adi  colle  volute  forme  la  competente  autorità  giudi- 
.c;mre.  Devesi  in  questo  caso  applicare  quanto  si  é  detto  intomo  allo 
straniero  attore,  potendosi  considerare  come  attore  colui  che  volon- 
tariamente interviene  in  un  giudizio. 

Capo  X. 

Sommarlo.  —  203.  Se  /'  eccezione  di  carenza  di  giurisdizione  devesi 
sollevare  d'ufficio.  -  Importanza  della  questione.  -  Opinioni  negative.  —  204- 
Soluzione  della  quislione.  -  Straniero  attore.  -  Straniero  convenuto.  -  Si  ac- 
cetta r  opinione  negativa.  —  205.  Caso  in  cui  devesi  sollevare  d'  uffìcio.  — 
206.  Incompetenza  per  materia. 

203.  —  Durante  il  corso  di  questo  lavoro  ebbimo  molte  volte 
a  constatare  come  si  possono  dare  numerosi  casi  ne' quali  T  autorità 
giudiziaria  italiana  non  sia  competente  a  pronunziarsi  su  controversie 
che  si  agitino  prò  o  contro  stranieri. 

È  ora  che  noi  vediamo  se  T eccezione  di  carenza  di  giurisdizione, 
per  dirla  con  voce  esatta,  sia  di  quelle  che  vanno  sollevate  d*  uffìzio, 
oppure  se  sia  solamente  eccepibile  dalla  parte. 

Ciò  é  di  gran  momento,  poiché  nel  primo  caso  il  giudizio  se- 
guitosi sarà  a  considerarsi  come  non  avvenuto,  e  si  potrà  in  qua- 
lunque grado  e  stato  della  cai^sa,  anche  in  cassazione,  eccepire  la 
incompetenza,  mentre  che  nel  caso  opposto  una  simile  eccezione  non 
sarà  proponibile  che  in  prima  sede  di  giudicio  e  avanti  tutte  le  altre, 
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e  ciò  perchè  se  si  ritiene  simile  incompetenza  sollevabile  soltanto 
dalla  parte  interessata,  ove  questa  ciò  non  faccia  subito,  s*  intende 
che  abbia  rinunciato  al  suo  dritto  e  che  preferisca  che  abbia  pur 
luogo  lo  svolgimento  della  causa,  mentre  che  anche  col  consenso 
delle  due  parti,  non  può  validamente  il  giudice  pronunciare  se  trat- 
tisi di  incompetenza  che  d'ufficio  abbia  ad  essere  rilevata. 

Intorno  alla  presente  quìstione  la  maggioranza  degli  scrittori 
emise  parere  favorevole  air  opinione  che  ritiene  non  trattarsi  che  di 
incompetenza  relativa  e  non  assoluta,  e  che  V  eccezione  sia  di  quelle 
cui  le  parti  possono,  volendo,  rinunziare  e  che  quindi  occorre  prima 
di  ogni  altra  farla  valere,  ove  se  ne  voglia  fare  uso. 

Degli  scrittori  di  procedura  civile  convengono  in  questa  opinione 
il  Pisanelli,  il  Ricci  ed  il  Mattirolo(l),  fra  coloro  che  trattarono  di 
diritto  internazionale  noi  annoveriamo  il  Rocco,  TÀsser,  il  Gianzana 
e  r  Esperson  (2).  Anche  1*  Istituto  di  diritto  internazionale  formulò 
delle  deliberazioni  favorevoli  a  questa  tesi  (3).  che  venne  anche  ac- 
cettata dalla  giurisprudenza  nostra  con  una  sentenza  della  Corte  di 
Cassazione  di  Torino  (4). 

Per  risolvere  adeguatamente  la  quistione  occorre  trattare  parti- 
tamente  del  caso  dello  straniero  attore  e  dello  straniero  convenuto  e 
vedere  alla  stregua  della  legge  e  dei  piincipii  generali  quale  sia  la 
opinione  da  seguirsi. 

Se  lo  straniero  facendosi  attore,  vuoi  contro  un  altro  straniero, 
vuoi  contro  un  nazionale,  fa  ricorso  air  autorità  giudiziaria,  è  evi- 
dente che  con  ciò  stesso  rinuncia  ad  opporre  qualsiasi,  eccezione  de- 
rivante dalla  sua  speciale  condizione  di  straniero.  Non  si  può  conce- 


(1)  Maneini,  Piganelli  e  Seialola,  Commento  al  Codice  di  Proc,  Ci^ 
vile  degli  Slati  Sardi,  voi.  I,  parte  l,  capo  li.  sez.  1",  MDCCCLXIV,  pag.  775. 
—  Ricci,  Procedura  Civile,  voi.  I,  n.  231,  pag.  201.  ^  Mattlrolo,  Proce 
dura  Civile,  voi  I,  n.  687,  pag.  681,  Torino  1875. 

(2)  Rocco,  Diritto  Civile  Internazionale,  libro  2^  capo  XXIV.  —  As- 
ser,  Elements  de  Droit  International  Prive,  n.  70,  pag.  i5i  e  seg.  — 
Cllanxana,  Lo  straniero,  voi.  I,  parte  II,  n.  152  a  160,  pag.  iOi  a  108.  ~- 
Esperson,  Condizione  giuridica  dello  straniero,  voi.  I,  n.  356.  p.  472. 

(3)  Deliberazione  della  sessione  dell*  Istituto  di  Diritto  Internazionale,  te- 
nula  alPAja  nel  1875. — Annuaire  de  l*  Institut  de  Droit  International  1877, 
n.  125. 

(4)  Cassaz.  Torino,  9  maggio  1882.  —  Annali  della  Giurispr.  Itai,  1882, 
I,  i77. 
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pire  uno  che  inizi  una  lite,  e  voglia  poi  disdire  ciò  che  ha  fatto, 
eccependo  F  incompetenza  per  estraneità.  Ad  ogni  modo  anche  ciò 
si  facesse,  una  tale  eccezione  proposta  nel  corso  della  causa  dallo 
straniero  attore  sarebbe  irricevibile  perchè  costituirebbe  una  viola- 
zione del  contratto  giudiziale  fatto  coir  altra  parte,  col  convenirla  in 
giudizio. 

Di  fronte  allo  straniero  convenuto  la  cosa  è  diversa.  Non  v'  è 
dubbio  che,  allorquando  non  occórrano  i  motivi  di  giurisdizione  in- 
dicali negli  art.  105  e  seg.  del  Codice  di  procednra  civile,  k)  stra- 
niero ha  facoltà  di  eccepire  questo  fatto  e  di  chiedere  di  essere  giu- 
dicato dal  suo  giudice  naturale.  Ma  la  quìsiione  sta  nel  vedere  se 
spetti  anche  al  giudice  di  statuire  su  tale  eccezione,  sebbene  non 
sia  promossa  dalla  parte,  o  se  pure  nel  silenzio  di  essa  si  possa 
far  luogo  alla  decisione. 

Basta  esaminare  superficialmente  la  quistione  per  vedere  pre- 
sentarsi subito  il  dubbio  che  si  tratti  di  vera  e  propria  incompetenza 
assoluta,  perchè  si  versa  in  caso  di  difetto  di  giurisdizione.  Ora 
si  può  dire:  quella  specie  di  contratto  giudiciale  che  ha  Iu<^o  fra 
le  patti,  quando  1'  una  propone  Fazione  davanti  un  giudice  incom- 
petente e  r  altra  -  non  sollevando  eccezioni  -  consente  che  da  tal 
giudice  sia  la  controversia  definita  ed  il  cui  contenuto  è  appunto  di 
assoggettarsi  alla  decisione,  potrà  aver  esso  luogo  non  nell'ambiente 
della  medesima  giurisdizione  fra  V  una  competenza  e  V  altra,  ma  fra 
r  una  e  Y  altra  giurisdizione? 

Come  si  vede  l'obbiezione  è  lungi  dall'essere  lieve.  È  inur- 
bile che  se  il  giudice  nazionale  mancasse  di  giurisdizione,  l' ecce- 
zione di  incompetenza  dovrebbe  d'  ulBcio  essere  rilevata.  Ma  è  pro- 
prio vero  che  quando  uno  straniero  (su  cui  l'autorità  nazionale  non 
avesse  giurisdizione  per  virtù  delle  disposizioni  deHa  competenza  su- 
gli stranieri)  fosse  convenuto  in  giudizio  e  non  eccepisse  subito  il 
difetto  di  giurisdizione,  questo  continuerebbe  tuttavia  a  sussistere  tanto 
da  dover  essere  dal  giudice  rilevato?  Noi  riteniamo  che  no  perchè 
il  silenzio  della  parte  cui  tale  eccezione  premeva  sollevare  ha  ad 
essere  interpretato  come  un  assenso  alla  espletazione  del  giudicio, 
come  un  conferimento  tacito  di  quella  giurisdizione  che  mancava. 

Perchè  avrebbe  il  magistrato  a  sollevare  quella  eccezione  di  cui 
non  piacque  alla  parte  servirsi?  In  virtù  dell'art.  3  del  Codice  ci- 
vile, tutti  gli  stranieri  godono  degli  stessi  diritti  civili  dei  nazionali, 
non  si  può  loro  vietare  il  diritto  di  far  giudicare  dall'  autorità  na- 
zionale le  loro  controversie,  quando  rinunziano  al  diritto  che  loro 
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competeva  di  valersi  di  un'  autorità  giudiziaria  forestiera.  Noi  non 
possiamo  che  associarci  completamente  a  quanto  disse  la  Corte  su- 
prema subalpina  «  essendo  per  l'art  3  del  Codice  civile  ammesso 
lo  straniero,  ancorché  non  residente  nel  regno,  a  godere  dei  diritti 
civili  attribuiti  ai  cittadini,  ne  deriva  per  necessaria  conseguenza,  che 
per  lui  i  magistrati  nazionali  non  difettano  di  giurisdizione  e  che 
quindi  egli,  sia  da  attore,  sia  da  convenuto,  può  adire  od  accettare 
il  magistrato  dello  Stato,  quando  il  magistrato  stesso  riuscisse  sola- 
mente incompetente  radane  personae,  avvegnacchè  tale  incompe- 
tenza essendo  personale  e  relativa  e  non  già  assoluta  e  d' ordine 
pubblico,  può  essere  coperta  col  consenso  e  col  silenzio  delle  parti  ». 

Dalla  disamina  dell'art  187  del  Codice  di  procedura  civile,  lad- 
dove si  parla  della  eccezione  d'incompetenza,  emerge  che  quella  da 
noi  seguita  fu  l'opinione  accettala  dal  legislatore.  È  infatti  detto  nel- 
l'articolo in  discorso  che  «  l'eccezione  di  incompetenza  per  materia 
e  valore  può  essere  proposta  in  qualunque  stato  o  grado  della  causa  ; 
V  autorità  giudiziaria  deve  pronunziarla  anche  d'  ufficio.  In 
ogni  altro  caso  l'eccezione  di  incompetenza  deve  essere  proposta 
prima  d' ogni  altra  istanza  o  difesa,  né  si  può  pronunziare  d' uf- 
ficio ».  È  espressamente  indicato  dunque  che  è  la  sola  incompe- 
tenza per  materia  o  valore  che  deve  essere  rilevata  d'uflBcio:  tutte 
le  altre  (e  vi  è  quindi  pure  compresa  quella  di  estraneità)  vanno 
sollevate  dalle  parti,  né  può  il  giudice  rifiutarsi  dal  pronunciare  se 
la  parte  cui  prodest  rinuncia  a  tale  eccezione. 

L'accordare  una  interpretazione  estensiva  all'articolo,  per  ana- 
logia, sarebbe  andare  contro  lo  spirito  e  la  lettera  della  legge. 

Se  noi,  lasciando  da  banda  il  nostro  diritto  processuale  scritto, 
ci  facciamo  ad  esaminare  la  quistione  alla  stregua  dei  principii  del 
diritto  privato  internazionale  giungiamo  alla  medesima  conclusione. 

L'Istituto  di  diritto  internazionale  pronunziò  giustamente  che  fra 
le  altre  la  competenza  dei  tribunali  dovrebbe  essere  governata  dalla 
seguente  regola  :  €  nelle  liti  civili  e  commerciali  la  nazionalità  delle 
parti  deve  rimanere  senza  influenza  sulla  competenza  del  giudice, 
salvo  nel  caso  in  cui  la  natura  istessa  della  lite  deve  far  ammettere 
la  competenza  esclusiva  dei  giudici  nazionali  di  una  delle  parli  ». 

È  in  questa  norma  proclamato  altamente  il  principio  che  servì 
di  base  al  nostro  legislatore,  che  deve  essere  reso  possibile  allo  stra- 
niero il  servirsi  dell'  autorità  giusdicente  nazionale  tanto  nel  caso  che 
il  forestiero  sia  attore,  come  nel  caso  che  sia  convenuto.  Non  si  sa- 
prebbe per  qual  motivo  —  se  le  parti  si  accontentano  —  si  do- 

Archlvio  Gioridico  «  Filippo  Serafini  »,  voi.  LIX  41 
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vrebbe  denegare  loro  giustizia  facendo  ricorso  ad  una  speciale  loro 
condizione  che  non  le  costituisce  per  nulla  prive  del  diritto  di  otte- 
nerla. Con  un  sistema  inteso  air  adozione  della  contraria  opinione 
non  si  avrebbe  che  una  inutile  fatica  di  più  per  i  giudici,  conne 
TAsser  osserva,  e  cioè  quella  di  indagare  in  ogni  lite,  se  per  av- 
ventura alcuna  delle  parti  è  straniera,  per  far  luogo  senz'  altro  alla 
pronuncia  dell'  incompetenza  d'  uflScio. 

Tenuto  per  fermo  che  Y  eccezione  di  estraneità  non  sia  propo- 
nibile che  dalla  parte,  ne  viene  in  conseguenza  che  quella  che  in- 
tende valersene  deve  ciò  fare  avanti  di  presentare  qualsiasi  altra  di- 
fesa: ove  ciò  non  facesse  si  intenderebbe  che  abbia  voluto  tacita- 
mente rinunziare  al  diritto  che  le  competeva,  infatti  non  avrebbe  più 
alcuna  garanzia  di  efficacia  quel  giudizio  che  potesse  —  una  volta 
già  inoltrato  —  essere  posto  nel  nulla  con  una  eccezione  di  tal  ge- 
nere. Si  aggiunga  la  patente  immoralità  che  dal  facoltizzare  la  parte 
ad  avanzare  Y  eccezione  di  estraneità  in  qualunque  stato  e  grado 
della  causa  emergerebbe,  consistente  nel  permetterle  di  vedere  prima 
quale  piega  prende  lo  svolgimento  della  causa  e  nelP  arrestarlo  se 
svantiiggioso. 

205.  —  Vi  ha  però  un  caso  in  cui  crediamo  che  spetti  al  giu- 
dice rilevare  d' ufficio  la  incompetenza  e  ciò  avviene  quando  non 
occorra  giurisdizione  a  termini  degli  arL  105  e  seg.,  e  il  conve- 
nuto straniero  sia  contumace. 

In  questo  caso  non  polendosi  sapere  se  questi  si  varrebbe  o  no 
dell'eccezione  di  incompetenza,  crediamo  che  sia  dovere  dell' autorità 
investita  della  causa  sospendere  la  sua  pronuncia.  Di  vero  siamo 
ancora  in  difetto  di  giurisdizione  per  parte  del  giudice:  poiché,  come 
ebbimo  a  dire,  la  giurisdizione  non  viene  se  non  quando  è  tacita- 
mente 0  espressamente  accordata  dal  consenso  o  tacito  o  espresso 
del  convenuto  a  che  la  causa  sia  giudicata  dal  magistrato  adito 

Fondatissimo  quindi  crediamo  che  fosse  il  prof.  Gianzana  quan- 
do —  esternando  simile  opinione  —  disse:  «  A  cosi  opinare  ci  con- 
duce anzitutto  il  riflesso  che  nel  diritto  nostro  il  contumace  non  si 
presume  spe  victoriae  dejecius  —  il  non  comparire  suo  rende  il 
giudizio  soltanto  monco  di  contradditore,  ma  il  giudice  non  può  ac- 
cogliere le  domande  altrui,  se,  o  non  sono  provate,  o  difettano  in 
diritto;  —  in  una  prola,  esso  deve  supplire  alle  eccezioni,  scatu- 
rienti  dallo  stato  d'atti,  che  la  parte  non  può  elevare.  E  siccome 
pel  combinato  disposto  dagli  articoli  187  proc  civ.  capov.  e  192 
capov.,  il  giudice  potrebbe,  trattandosi  di  contumace,  rilevare  d' uf- 
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fìcio  la  sua  incom|)etenza  ratione  ierritorii^  ed  i  difetti  della  cita- 
zione, a  fortiori  ci  pare,  che  nella  specie  dovrebbe  elevare  il  di- 
fetto suo  di  giurisdizione  »  (5). 

206.  —  Fin  qui  abbiamo  tenuto  parola  dell'  incompetenza  per 
estraneità  (incompetenza  ratione  loci).  È  superfluo  avvertire  che  trat- 
tandosi di  fronte  ad  uno  straniero  di  incompetenza  per  materia,  quale 
sarebbe  per  la  natura  speciale  della  causa,  anche  in  questo  caso 
r  eccezione  può  essere  sollevata  in  qualunque  stato  o  grado  di 
essa  e  deve  essere  rilevata  d'  ufficio. 

Ciò  però  ha  luogo  non  perchè  trattisi  di  straniero,  ma  perchè 
è  la  materia  che  formerebbe  base  della  controvei'sia  che  sfugge  alla 
conoscenza  del  giudice  adito. 

Così,  esempligrazia,  non  potrà  il  Tribunale  nazionale  pronun- 
ciare se  fosse  adito  per  decidere  una  questione  riflettente  un  diritto 
politico  dello  straniero  nella  sua  patria,  perchè  non  ispetta  alla  au- 
torità nazionale  il  conoscere  del  diritto  pubblico  di  un  altro  paese, 
ma  non  perchè  si  tratti  di  uno  straniero. 

Avv.  G.  F.  Elena 


(5)  Gianzana,  Lo  stramero,  voi.  I,  parte  II,  n.  i61,  p.  108. 
Enrico  Serafini  x^roprietario  responsabile 
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ERRATA-CORRIGE 

Nella  recensione  dell*  Avv.  Umberto  NaTarrlnl  sulP  opera  del  Professore 
Tedeschi  conlenuta  a  pag.  449-451  slamo  incorsi  in  alcuni  errori  di  stanìpa  che 
dobbianoo  qui  correggere: 

A  pag.  449  linea  30  invece  di  fondazione  di  cose  si  legga  condizione  di 
cose  ;  nella  stessa  pagina  linea  40  dopo  le  parole  contratti  a  termitie  sia  si  aggiunga  : 
rappresentato;  a  pagina  450  lìnea  37  alla  parola  successivamente  si  aggiunga: 
l'opinione  secondo  cui;  alla  slessa  pagina  linea  40  invece  di  imprescindibilità 
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